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RESUMO 
 
 
Na égide do Estado Democrático de Direito prevalecem valores tais como 
a soberania, a participação popular, bem como a supremacia das constituições. 
Para a efetiva concretização de tais postulados são colocados à 
disposição do cidadão instrumentos que o permitam alcançar tais garantias, 
conquistadas a partir de um longo período de evolução histórica pelas quais 
passou o Estado de Direito. 
Dessa feita, o próprio sistema legal e constitucional hoje vigente prevê 
instrumentos para que o cidadão não fique ao desamparo de seus direitos ou que 
impeça de ver perpetrada alguma eventual arbitrariedade/ilegalidade. 
Neste condão é que se entende imprescindível o controle jurisdicional do 
motivo e do objeto do ato discricionário, pois é no abrigo destes dois requisitos do 
ato administrativo que o administrador poderia ter espaço para desbordar da 
finalidade pública e assim emitir decisão de cunho subjetivo, ofendendo, por 
conseguinte, o sistema constitucional. 
Por outro lado,  a defesa que aqui far-se-á acerca do controle jurisdicional 
dos elementos não vinculados do ato administrativo, em nenhum momento visará 
ao rompimento do equilíbrio entre os poderes constituídos do Estado – Princípio 
da Separação de Poderes. 
O que se mira no eventual controle não é a substituição da decisão do 
administrador público pela do magistrado, mas sim apenas a invalidação judicial, 
de modo que o próprio emissor do comando administrado eivado de ofensa ao 
ordenamento constitucional é quem terá que corrigir o ato, para assim 
restabelecer a  ordem vigente no Estado Democrático de Direito em que se vive. 
 
Palavras-Chave: Estado Democrático de Direito – ato administrativo discricionário 
– controle de mérito – princípio da separação de poderes – princípio da 
inafastabilidade da tutela jurisdicional – constitucionalização do direito 
administrativo – princípios constitucionais da Administração Pública.  
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ABSTRACT 
 
 
In the protection of the Democratic State of Law, values as sovereignty, 
popular participation and the supremacy of constitutions prevail. 
For effectively achieving this, instruments are made available to the citizens, 
that allow them to have secured such guarantees, conquered through a long period 
of historical evolution that the State of Law had been through. 
As a result of it, the legal and constitutional system, nowadays in effect, 
gives those instruments to the citizens so they won’t be left helpless, stripped of 
their rights; or that thwart any kind of illegality that is attempted. 
With this aim, we understand to be indispensable the control of the 
jurisdictional motif and the object of the political act, because it’s based on this two 
requisites of the administrative act, that the administrator could have space to 
overwhelm the public finality and then to emit decisions with subjective character, 
offending the constitutional system. 
On the other hand, what is defended here surrounding the jurisdictional 
system of the elements not linked to the administrative act, by any means will look 
to tip the balance of the powers given to the State – preserving the principle of 
Separation of Powers. 
What we aim for in the eventual control is not the replacement of the public 
administrator’s decision for that of the judge, but only a judicial invalidation, 
assuming that the sold-to party itself is the one who has to rectify the act, so that 
we can reestablish the order in effect in the Democratic State we live in. 
 
Key words: Democratic State of Law – administrative act – merit control – 
Separation of power principle – Administrative law – Public administration. 
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INTRODUÇÃO 
 
Na égide do Estado Democrático de Direito, a Administração Pública, cujo 
objetivo é a gerência dos interesses coletivos, para dar andamento a um sempre 
complexo processo de movimentação das suas rotinas, funções e atividades, é 
obrigada, na busca da finalidade que lhe é ínsita, a emitir atos administrativos, os 
quais, por intermédio, do princípio constitucional da publicidade deverão ser 
levados a conhecimento dos cidadãos, a fim de que possam produzir efeitos no 
campo jurídico. 
Para a elaboração destes atos administrativos, o ordenamento jurídico 
concede à Administração uma gama de poderes instrumentais, entre os quais será 
dada atenção neste estudo, em especial, ao poder discricionário que, contraposto 
ao poder vinculado, confere à autoridade administrativa possibilidade de escolha, 
mediante o seu próprio sopesar, de uma entre as diversas soluções facultadas 
pela norma.  
Neste passo, discute-se, na doutrina e jurisprudência, se é permitido ao 
Poder Judiciário analisar os requisitos não vinculados do ato administrativo – o 
motivo e o objeto, o denominado mérito do ato administrativo, local em que o 
administrador pode exercer o poder discricionário que lhe é conferido, ou seja, 
quando a norma fornecer possibilidade de escolha ou decisão ou ainda for vaga 
ou imprecisa.  
Se para uma determinada corrente, o Poder Judiciário, ao proferir 
qualquer decisão atinente ao mérito de um determinado ato administrativo estaria 
ultrapassando o limite de suas competências e, consequentemente, ofendendo ao 
princípio da separação dos poderes estatais; para a corrente contrária, a 
possibilidade de controle do ato emitido sob a ode de um poder discricionário é 
uma medida que coaduna com a principiologia constitucional, esta sempre voltada 
para a garantia dos direitos fundamentais do cidadão, bem como para o probo 
atuar administrativo. 
Assim, vem o presente estudo monográfico esmiuçar os fundamentos de 
ambas as correntes divergentes, para ao fim tentar contribuir, mesmo que de uma 
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maneira singela, à ciência jurídica na busca de uma conclusão que permita aos 
operadores jurídicos uma explicação fundamentada para um tema de debate tão 
conflitante no meio acadêmico e jurisprudencial. 
Para a efetivação deste estudo, foi utilizado o método de procedimento 
monográfico, bem assim o método indutivo de abordagem, por intermédio da 
técnica de pesquisa de documentação indireta, de modo específico na pesquisa 
bibliográfica. As afirmações contidas nesta monografia estão assentadas na 
Teoria Geral do Estado, na Teoria Geral do Direito Constitucional e também na 
Teoria Geral do Direito Administrativo, ramos jurídicos, cuja ligação é indissociável 
na atualidade. 
O presente estudo está estruturado em três capítulos. O primeiro capítulo 
discorrerá acerca da evolução do Estado a um Estado de Direito e, após, a um 
Estado Democrático de Direito, para então enfatizar a importância do princípio da 
separação de poderes como instrumento de defesa, na ordem democrática, dos 
direitos e garantias dos cidadãos.  
 No segundo capítulo, a abordagem focará a Teoria Geral do Direito 
Administrativo, objetivando precipuamente a definição de conceitos primordiais 
das variáveis que serão tratadas no último capítulo, bem como fará breve 
consideração geral acerca do controle jurisdicional do ato administrativo 
discricionário. 
O capítulo de encerramento analisará as teses das correntes divergentes 
quanto à permissão ou não da sindicabilidade do ato discricionário, para após 
tomar partido na refutação das teses levantadas pela corrente contrária à  
inspeção jurisdicional da espécie de atos em comento, bem como defender o 
parâmetro calcado na utilização dos princípios constitucionais como o método 
para concretização do mencionado controle. 
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1. ESCORÇO HISTÓRICO DO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DE PODERES 
 
 
1.1. Apontamentos sobre o Estado Democrático de Direito 
 
 
A Constituição Federal de 1988 proclamou no caput de seu art. 1º que a 
República Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democrático de Direito, 
o que acabou por alçar o princípio democrático a status constitucional no 
ordenamento brasileiro. 
Nada obstante, o termo “Estado Democrático de Direito” é de difícil 
caracterização e conceituação, haja vista a enorme influência que o papel do 
poder público ganhou no Estado contemporâneo. Diante desta realidade, faz-se 
mister, ao menos, compreender a sua evolução histórica, bem como analisar a 
gama de princípios que lhe são inerentes a fim de se conseguir obter um razoável 
entendimento sobre tão importante conceito. 
O Estado Democrático de Direito, em realidade, faz parte da série de 
evoluções históricas pelas quais passou o Estado de Direito, cuja força advêm da 
concepção de que é o Estado quem cria o Direito e soluciona os conflitos sociais, 
monopolizando, portanto, na instituição estatal, a produção e aplicação das 
normas jurídicas, de modo que o chamado positivismo jurídico acabou por excluir 
o direito natural da classe do Direito1.  
A estatização do Direito foi obra das idéias liberais de Montesquieu e de 
seu discípulo Beccaria, este último defensor do princípio da legalidade estrita, a 
quem pertence a célebre frase: “só as leis podem fixar as penas de cada delito e 
que o direito de fazer leis penais não pode residir senão na pessoa do legislador, 
que representa toda a sociedade unida por um contrato social”2.  
                                                 
1
 SILVA, Enio Moraes da. O Estado Democrático de Direito: Revista de Informação Legislativa do 
Senado Federal, ano 42, n.º 167, jul/set 2005, separata. p. 215. 
2
 BECCARIA, Cesare; De Angelis, Flório (Trad.) Dos delitos e das penas. São Paulo: Edipro, 1993, 
p. 18. 
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Ênio Moraes da Silva3 diz que Montesquieu apontava a existência de um 
Direito superior àquele emanado pela lei positiva, de modo que o legislador não é 
o responsável pela produção da lei, mas sim responsável pelo cotejo das relações 
de justiça existentes, escolhendo a que melhor se identifica com a realidade de 
cada Estado.  
A lei, a partir disso, é elaborada pelo legislador como expressão da 
vontade geral, como frisou Rousseau, no art. 6º da Declaração dos Direitos do 
Homem e do Cidadão (1789). A valorização do papel do legislador e a 
absolutização do direito positivo contribuíram para a construção de um Estado 
legalista, reduzindo o conceito do Estado de Direito a mero estado de legalidade4. 
Esta submissão do Estado ao Direito5 é a conseqüência mediata das 
revoluções de cunho liberais-burguesas que ocorreram nos séculos XVII e XVIII, 
tendo como marco inicial a chamada Revolução Gloriosa de 1688, ocorrida na 
Inglaterra, a qual culminou na instituição do Parlamento inglês em 1689, e um 
século mais tarde foi a vez da França levantar os grilhões que a prendiam ao 
absolutismo com a Revolução Burguesa de 1789.  
Cabe dizer que no regime absolutista, até então reinante, inexistia 
vinculação a qualquer norma ou regra jurídica e, como conseqüência, escasso era 
o direito subjetivo público dos cidadãos perante ou frente à administração. Esta 
impunha sua vontade obrigatoriamente por intermédio dos chamados atos de 
autoridade6. 
As revoltas acima citadas, por conseguinte, almejavam derrubar o regime 
absolutista objetivando subjugar os governantes aos auspícios da lei (princípio da 
legalidade), a qual representaria a vontade geral do povo ou da nação, mantendo 
assim o poder público em uma posição passiva e de respeito às liberdades 
públicas ou negativas, as denominadas liberdades fundamentais do indivíduo. 
Locke, já preconizava a doutrina liberal em suas palavras: 
 
                                                 
3
 SILVA, Ênio Moraes da, op cit., p. 215. 
4
 Idem, ibdem, p. 216. 
5
 Idem, ibdem, p. 218. 
6
TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida, Discricionariedade administrativa: ação de improbidade 
e controle principiológico. 1. ed. Curitiba, Ed. Juruá, 2006. p. 25. 
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[...] quando os homens constituem sociedade abandonando a igualdade, 
a liberdade o poder executivo do estado de natureza aos cuidados da 
comunidade para que disponha deles por meio do poder legislativo de 
acordo com a necessidade do bem dela mesma, fazem-no cada um com 
a intenção de melhor preservar a si próprio, à sua liberdade e 
propriedade.
7
 
 
Assim, o advento do Estado de Direito esteve ligado às doutrinas liberais 
iluministas que floresciam na Europa dos séculos XVII e XVIII, caracterizando-se 
pelo clamor à limitação dos poderes do Estado tanto no que tange aos seus 
poderes como às suas funções, bem como pelo respeito ao direito dos homens, 
objetivando garantir a segurança jurídica e política dos indivíduos. 
Neste primeiro momento, a concepção do Estado de Direito foi liberal, e a 
sua preocupação essencial era garantir as liberdades individuais, acentuando o 
individualismo. O Estado Liberal de Direito empenhava-se, portanto, na limitação 
do poder político e na redução das suas atribuições perante a sociedade, de modo 
que a sua interferência na esfera de atuação dos indivíduos deveria ser mínima, 
ou seja, ocorrer somente em caráter excepcional. 
Delineados os aspectos básicos que contornam o Estado de Direito, ou 
seja, modalidade de Estado em que o exercício do poder estatal é submetido por 
regras jurídicas, sói acrescentar que também são característicos de sua 
configuração essencial os seguintes princípios: a) da separação dos poderes do 
Estado, preconizando a independência das funções estatais; b) da legalidade, 
como a única fonte das obrigações em um Estado de Direito; c) da igualdade 
como corolário da proibição do arbítrio em que os iguais devem ser assim tratados 
e os desiguais da mesma forma e na medida em que se eqüidistam; d) da  
justicialidade visto como forma de controle dos atos emanados pelo Estado, todos 
estes primordiais para caracterizar um Estado que se submete ao Direito. 
Dito isto resta entrar definitivamente na seara aqui pretendida, qual seja 
pontuar sobre a modalidade democrática do Estado de Direito.  
 
                                                 
7
 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. São Paulo: Martin Claret, 2002, p.94. 
 19 
 
1.2. De Estado de Direito a Estado Democrático de Direito 
 
Para tratar da evolução do Estado de Direito a um Estado Democrático de 
Direito não se pode deixar de mencionar os trilhos que levaram a este sistema.  
Se por um lado o Estado Liberal de Direito acarretou uma valorização das 
liberdades individuais, bem como trouxe um acentuado crescimento econômico, e 
substituiu a idéia de um poder pessoal pelo poder advindo da lei, é certo também 
que ocasionou a perda da força estatal para solucionar os conflitos e divergências 
da sociedade 
Nesta toada, o Estado Liberal de Direito evidenciou a formação de uma 
estrutura estatal tendente à dominação da classe burguesa sobre toda a 
coletividade, de modo que as garantias de direito por ele almejadas, muitas vezes, 
ocultavam uma verdadeira pretensão de domínio do estamento social 
mencionado8.  
Desta maneira é razoável explicar que a inefetividade prática dos direitos 
e garantias fundamentais da primeira geração do Estado de Direito – direitos estes 
calcados na afirmação dos direitos civis e políticos dos indivíduos, 
compreendendo as liberdades clássicas, no sentido de que ao Estado é vedado 
ingerir na esfera jurídica do cidadão, motivo pelo qual a primeira geração é 
conhecida como aquela que consagrou os direitos de liberdade – conduziu ao 
surgimento do Estado Social de Direito. 
A abstenção estatal acarretou sérias conseqüências no âmbito social e 
econômico, criando situações de profunda desigualdade, de modo que os 
princípios do liberalismo não foram suficientes para amainar este contexto.  
Com isso, ganharam espaço teorias que, reconhecendo a importância dos 
direitos individuais, pugnam por uma atuação mais ativa do Estado, surgindo 
assim aquilo que ficou conhecido como segunda geração do Estado de Direito – o 
                                                 
8
 TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida, op.cit.,  p. 28. 
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Estado Social –, o qual se caracteriza pela materialização da igualdade entre os 
cidadãos9. 
Esta transição histórica é assim relatada por Rita Tourinho:  
  
Evolui-se, então, para a concepção do Estado Social de Direito, quando 
é atribuído ao Estado a missão da busca da igualdade através da 
intervenção na ordem econômica e social, como forma de ajudar os 
menos favorecidos. Prevalece o ideal de igualdade sobre o da liberdade. 
É a transformação do Estado num sentido intervencionista, social.  
                                          [...] 
Nesta fase, o Estado começou a atuar nas atividades antes exercidas 
exclusivamente por particulares. Instalou-se a idéia de socialização, que 
significa a busca do interesse público, em oposição ao individualismo 
que imperou no Estado Liberal. Esse novo Estado limita o exercício de 
direitos individuais em benefício do bem-estar coletivo.
10
 
 
Essencialmente interventor, à medida que se exigia uma participação 
maior do Estado, por meio de ações positivas que objetivassem ao bem estar do 
homem, diz-se que as duas principais características do Estado Social foram a 
socialização, no sentido de preocupação com o bem comum e o interesse público, 
e o fortalecimento do Poder Executivo, o qual passou a ter um estrondoso volume 
de atribuições, de modo que o seu atuar não poderia depender tão somente da lei, 
a qual requer moroso procedimento legislativo para ter validade.11   
Na opinião de Maria Sylvia Zanella di Pietro tal conseqüência ensejou 
profundo golpe no princípio da separação de poderes do Estado, à medida que 
cada vez maior era a atividade legiferante do Poder Executivo. 
O Estado Social de Direito, entretanto, começa a entrar em crise ao final 
da 2ª Guerra Mundial com a falência dos modelos de racionalidade de intervenção 
estatal e o contínuo insucesso na busca dos valores apregoados ainda na época 
do Estado Liberal, o que dá ensejo ao surgimento de um novo paradigma 
constitucional tendente a satisfazer as novas demandas e problemas que surgem 
no seio das sociedades modernas.12 
                                                 
9
 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituição de 1988. São 
Paulo: Atlas, 1991, p. 20. 
10
 TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida, op.cit.,  pg. 28. 
11
 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. op cit., p. 22.  
12
 THEODORO FILHO, Wilson Roberto. A crise da modernidade e o estado democrático de direito. 
Revista de Informação Legislativa, Brasília, Senado Federal v. 165, jan. 2005, p. 235. 
 21 
Sobre esta transmutação do Estado Social de Direito para um Estado 
Democrático de Direito, Cristiano Paixão Araújo Pinto destaca:  
 
É com a crise do Estado Social que se viabiliza a construção – ainda em 
pleno andamento – de um novo paradigma: o Estado Democrático de 
Direito. Ele decorre da constatação da crise do Estado Social e da 
emergência – a partir da complexidade das relações sociais – de novas 
manifestações de direitos. Desde manifestações ligadas à tutela do meio 
ambiente, até reivindicações de setores antes ausentes do processo de 
debate interno (minorias raciais, grupos ligados por vínculos de gênero 
ou de orientação sexual), passando ainda pela crescente preocupação 
com lesões a direitos cuja titularidade é de difícil determinação (os 
chamados interesses difusos), setores das sociedades ocidentais, a 
partir do pós-guerra e especialmente da década de 1960, passam a 
questionar o papel e a racionalidade do Estado interventor.
13
 
 
 
Processam-se, assim, reações no plano jurídico-constitucional que 
pretendem apresentar concepções tendentes a produzir justiça social. Buscou se 
acrescer ao Estado Social de Direito novo elemento calcado na participação 
popular no processo político, nas decisões governamentais e no próprio controle 
da Administração Pública.14   
Portanto, aspecto basilar que norteia o Estado de Direito em sua vertente 
democrática é o princípio da soberania popular, a qual preconiza uma participação 
efetiva, pluralista e aberta do indivíduo-cidadão na coisa pública. Segundo o 
entendimento de José Afonso da Silva não consiste em simplesmente participar 
da formação de instituições representativas, mas também na participação em 
mecanismos de controle das decisões políticas, em todos os aspectos, funções e 
variantes do poder emanado pelo Estado.15 
O princípio da soberania popular desdobra-se em cinco dimensões que 
podem ser vislumbradas a partir do raciocino de que o domínio político necessita 
de legitimação. Tal legitimação somente pode advir do povo, o titular da soberania 
ou do poder – soberania popular –, cuja vontade, no âmbito de uma Constituição 
material, formal e procedimentalmente legitimada, é vinculativa, pois é ela quem 
                                                 
13
 PINTO, Cristiano Paixão Araújo. Arqueologia de uma distinção: o público e o privado na 
experiência histórica do direito. In: PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. (Org). O novo direito 
administrativo brasileiro. Belo Horizonte: Fórum, 2003. p. 26-27. 
14
 DI PIETRO, op cit., p. 29. 
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possibilitará a formação de uma ordem democrática em que as decisões e 
manifestações da vontade dos indivíduos são jurídica e politicamente relevantes. 
Isto viabiliza o princípio democrático, como mentor e formador do Estado e sua 
coletividade. 
Além disso, o Estado Democrático de Direito procura uma nova tentativa 
de vincular a lei aos ideais de justiça, pois o fracasso do Estado Social deu-se, em 
parte, porque se desvinculou daquela idéia ao transformar a norma em 
instrumento para a realização da vontade de certos grupos, classes e partidos, 
desgarrando-a do caráter de generalidade, abstração e impessoalidade que lhe 
deveria ser característico.  
Por este motivo, fala-se em Estado Democrático sob dois aspectos: o 
primeiro que abrange a participação popular (Estado Democrático) e o segundo ao 
abranger a efetivação da justiça material – o Estado submetido ao Direito e não à 
lei em sentido formal (Estado de Direito).  
O Estado contemporâneo, em suma, almeja uma convivência social em 
uma sociedade livre, justa e solidária, como preconiza a dicção do inciso I do art. 
3º da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), em que 
o poder provém do povo e para ele mesmo deve ser exercido, de modo 
participativo, pluralista, ou seja, albergando a diversidade de idéias, culturas e 
etnias,16 expurgando, assim, quaisquer formas de opressão da pessoa humana. 
Transportando estes conceitos para o âmbito das atividades 
administrativas estatais, é imperioso que elas irradiem o cumprimento da vontade 
geral do povo, cuja fixação, inicialmente na Constituição e, após, na lei voltem-se 
ao atendimento dos interesses gerais, vez que a Administração Pública tem fim 
diverso daquele dos interesses particulares dos agentes ou órgãos que a 
exercem.  
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 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25 ed. São Paulo: Malheiros, 
2005, p. 118. 
16
 CRFB 88 arts. 1º, V; 17; 206, III. 
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Tal fato vincula e subordina o poder administrativo à lei, motivo pelo qual 
se diz “que enquanto o particular pode fazer tudo que não lhe é proibido, a 
Administração somente poderá fazer aquilo que a lei lhe permite17”.  
Neste compasso, Rita Tourinho adota a concepção de Ruy Cirne Lima, 
para o qual Administração é atividade daquele que não é senhor absoluto. 
A lei no Estado Democrático desapega-se do conceito que a caracterizou 
no Estado de Direito clássico, ou seja, não é mais um mero ato jurídico geral, 
abstrato e de caráter cogente (obrigatório), mas sim a norma que visará exercer 
uma ação na realidade social, buscando transformação para o bem da 
comunidade.  
Por esta razão, a generalidade das normas jurídicas é também mais um 
dos princípios basilares no Estado de Direito, até porque a especificidade da lei, 
em diversos casos, poderia gerar situações de favoritismo e perseguições, o que 
seria altamente danoso para o interesse público. 
Neste contexto, a lei é subordinada a uma Constituição, a qual é 
legitimada pela vontade emanada pelos indivíduos, dotando-a, por conseguinte, 
de uma supremacia constitucional que vinculará os poderes e todos os atos que 
deles provêm. 
Além dos pressupostos já desenvolvidos, a concretização do Estado 
Democrático de Direito depende também de um ambiente em sintonia com a 
observância dos princípios da igualdade, da segurança jurídica, da justiça social 
sem abandonar ainda a raiz inspiradora dos chamados direitos de primeira 
geração, qual seja, a liberdade dos indivíduos.  
    
1.3. A separação das funções estatais como limitadora dos poderes e 
garantia dos direitos fundamentais dos indivíduos  
              
As democracias modernas, inspiradas nas idéias liberais, comungaram 
entendimento de que a liberdade dos indivíduos estaria seriamente ameaçada 
                                                 
17
 CIRNE LIMA, Ruy, Apud TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida, op cit., p. 17. Acrescente-se 
que o Superior Tribunal de Justiça proferiu julgamento no sentido de que a Administração Pública 
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caso o poder estatal, exercido por meio dos governantes, não fosse partilhado 
entre diversos órgãos, limitando assim a autoridade daqueles. 
Aristóteles, já na Antiguidade, preocupava-se com esta questão tanto que, 
utilizando-se as palavras de Dalmo Dalari18, considerava injusto e perigoso que a 
um único indivíduo fosse atribuído o exercício do poder, bem como menciona a 
impossibilidade prática dele prever tudo aquilo que nem mesmo a lei consegue 
especificar.       
Tal teorização foi o ponto de partida para a formação do pensamento de 
Locke e Montesquieu, sendo que este último, na sua clássica obra O Espírito das 
Leis, de 1748, partiu do pressuposto de existência de diferentes funções estatais, 
sendo que o exercício de cada uma destas funções deve pertencer a órgãos 
distintos, visto que a sua concentração em um único núcleo enseja uma fonte 
interminável de abusos: 
 
[...] A experiência eterna mostra que todo homem que tem poder é 
tentado a abusar dele; vai até onde encontra limites. Quem o diria! A 
própria virtude tem necessidade de limites. Para que não se possa 
abusar do poder é preciso que, pela disposição das coisas, o poder freie 
o poder.  
[...]  
Há em cada Estado, três espécies de Poderes: o Poder Legislativo, o 
Poder Executivo das coisas que dependem dos direitos das gentes, e o 
Executivo das que dependem do direito civil. Pelo primeiro, o príncipe ou 
Magistrado faz leis por certo tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga 
as que estão feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra; envia ou 
recebe embaixadas, estabelece a segurança, previne as invasões. Pelo 
terceiro, pune os crimes ou  querelas dos indivíduos. Chamaremos este 
último do poder de julgar  e, o outro, simplesmente o Poder Executivo do 
Estado.
19
 
 
 
Assim é que visando, primordialmente, impedir as arbitrariedades e o 
desrespeito aos direitos fundamentais dos indivíduos, buscando-se tal objetivo por 
meio da eliminação do abuso de poder ou da onipotência dos governantes, é que 
                                                                                                                                                    
pode negar a execução de lei que lhe pareça inconstitucional. (REsp 23.121/GO, Rel. Ministro 
Humberto Gomes de Barros, j. em 14.06.1993).  
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 DALARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 9ª ed. São Paulo: Saraiva, 
1984, p. 190. 
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 MONTESQUIEU, Charles de Secondat; MOTA, Pedro Vieira (Trad.). O espírito das leis: as 
formas de governo, a federação, a divisão dos poderes e presidencialismo versus 
parlamentarismo. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 148-149. 
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se previu a disjunção dos poderes do Estado, os quais independentes e 
harmônicos entre si repartem cada uma das funções estatais, bem como criam 
mecanismos de controles recíprocos, a fim de que se possa garantir a perenidade 
do Estado Democrático de Direito.  
Ressaltado o nó górdio que fundamenta o denominado princípio da 
separação de poderes, necessário fazer uma ressalva quanto à imprecisão 
terminológica que envolve a nomenclatura “separação de poderes”, uma vez que, 
faticamente, o poder estatal é uno, concretizado na Constituição, ocorrendo, em 
verdade, uma distribuição das funções estatais (executar, legislar e julgar) a 
diferentes órgãos do Estado, cujo objetivo deve ser a efetiva viabilização das 
normas constitucionais.  
José Afonso da Silva ensina que: 
Cumpre, em primeiro lugar, não confundir distinção de funções do poder 
com divisão ou separação de poderes, embora entre ambas haja uma 
conexão necessária. A distinção de funções constitui especialização de 
tarefas governamentais à vista de sua natureza, sem considerar os 
órgãos que as exercem; quer dizer que existe sempre distinção de 
funções, quer haja órgãos especializados para cumprir cada uma delas, 
quer estejam concentradas num órgão apenas.   A divisão de poderes 
consiste em confiar cada uma das funções governamentais (legislativa, 
executiva e jurisdicional) a órgãos diferentes, que tomam os nomes das 
respectivas funções, menos o Judiciário (órgão ou poder Legislativo, 
órgão ou poder Executivo e órgão ou poder Judiciário) [...].
20
 
 
Feita esta contextualização, deve-se esclarecer que o princípio da 
separação dos poderes do Estado, ou melhor, das funções estatais, em um 
Estado Democrático de Direito, não pode significar uma mera proteção das 
classes dominantes em face ao arbítrio estatal.  
Atualmente, a visão que se vem construindo acerca do princípio em 
comento é a de que ele não é mais fim em si mesmo, mas sim instrumento cuja 
prioridade é alcançar a materialização dos direitos fundamentais como o norte do 
sistema jurídico.  
Por oportuno, deve-se mencionar que a materialização dos direitos 
fundamentais não abrange unicamente aqueles direitos conquistados com o 
advento das revoluções burguesas, os denominados direitos de primeira geração. 
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Fazem parte também dos direitos fundamentais aqueles que foram 
conquistados com o transcorrer da evolução do Estado de Direito e suas fases e, 
consequentemente, da teoria constitucional, ou seja, todas as demais dimensões 
que lograram proteção jurídica, sejam eles os direitos de segunda e terceira 
geração (direitos sociais e difusos, respectivamente) e mais recentemente os de 
quarta (direito à democracia, direito à informação) e, ainda, os direitos da 
chamada quinta geração (direito tecnológico), este último,21 ainda, defendido por 
alguns poucos autores, mas que, em suma, interagem entre si, inexistindo entre 
eles qualquer relação de hierarquia. 
Destarte, pode-se facilmente verificar a intimidade que o princípio da 
separação dos poderes guarda com a proteção aos direitos fundamentais dos 
indivíduos, já que é meio para alcançar a almejada guarida. 
Hodiernamente, tendo em vista a realidade histórica em que cada Estado 
está inserido, vem ocorrendo uma mitigação da idéia de que os poderes do Estado 
devem ser totalmente independentes e quanto mais constituídos numa repartição 
tripartite, pois se compreendeu que a absoluta divisão entre os poderes os 
conduziria justamente àquilo que se visou combater quando de sua formulação: a 
perniciosidade e a arbitrariedade dos governantes.  
É neste ponto, que se gostaria de mencionar o sistema de freios e 
contrapesos (checks and balances) como o elemento caracterizador do princípio 
em estudo na seara do Direito contemporâneo, nada obstante sua formalização ter 
ocorrido já na Constituição americana de 1787. 
A.P. Soares de Pinho22, vislumbra já nas formas de governo propostas por  
Aristóteles a concepção para o sistema de freios e contrapesos, enquanto que 
Rita Tourinho vislumbra na obra de Montesquieu uma proposta para um sistema 
de freios e contrapesos do poder estatal: 
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O Estado de Direito repousa suas raízes nas idéias de Rousseau e 
Montesquieu. O primeiro pregava a soberania popular, decorrente da 
idéia de igualdade, ou seja, sendo todos os homens iguais o poder 
pertence a todos igualmente. O segundo, partindo da assertiva de que 
todo aquele que tem poder tende a abusar dele, propõe um sistema de 
freios e contrapesos para evitar abusos, uma vez que o poder vai até 
onde encontra limites. Com efeito, para conter o poder é necessário que 
aquele que faz a lei nem julgue nem execute, que aquele que executa, 
nem julgue nem faça as leis, e aquele que julga, nem faça as leis nem as 
execute
23
. 
 
 Os autores ingleses John H. Garvey e T. Alexandre Aleintkoff, conforme 
Maurílio Maldonado, em artigo publicado na Revista Jurídica 09 de Julho24, 
ministram que o balance (equilíbrio, contrapeso) é originário da  Inglaterra, e pode 
ser verificado a partir da ação da Câmara dos Lordes (representantes do clero e 
da nobreza) no sentido de equilibrar, contrabalaçar os projetos de leis que eram 
oriundos da Câmara dos Comuns (representantes do povo), com o intuito de 
impedir que leis demagogas ou decorrentes de impulso momentâneo de pressões 
populares fossem respaldadas. O objetivo implícito, todavia, era conter o povo, 
mormente contra as ameaças aos privilégios à classe dos nobres.  
Ainda do modelo político inglês, observa-se outros instrumentos iniciais do 
sistema de freios e contrapesos: o veto e o impeachment.  
O veto foi concebido no modelo do King in Parlament em que o Rei não 
mais participa do processo legislativo, mas mantém um poder de controle em que 
pode expressar a sua oposição a ele, impedindo-o que entre em vigor. Já o 
impeachment foi concebido como um mecanismo jurídico que admite o controle 
pelo parlamento sobre os atos executivos dos Ministros do Rei.  
O check é decorrência da decisão tomada por John Marshall, Presidente 
da Suprema Corte norte-americana, no famoso caso Marbury versus Madison 
(1803) que passou a situar o Poder Judiciário no mesmo plano político que as 
demais divisões do governo (executivo e legislativo), na medida em que inaugurou 
o judicial review – revisão judicial – segundo o qual compete ao Poder Judiciário 
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dizer o que é a lei, somente considerando-se lei aquele ato legislativo que estiver 
em consonância com o sistema constitucional25.  
Assim, em busca do equilíbrio e harmonia entre os poderes estabeleceu-
se este sistema de freios e contrapesos, por intermédio do controle recíproco entre 
eles, cujo objetivo maior é o alcance do bem da sociedade, bem como impedir 
arbítrios e desmandos de um poder em detrimento de outro, mormente, em 
prejuízo dos governados.  
Quanto ao sistema de freios e contrapesos no regime constitucional 
brasileiro, José Afonso da Silva observou: 
 
Se ao Legislativo cabe a edição de normas gerais e impessoais, 
estabelece-se um processo para sua formação em que o Executivo tem 
participação importante, quer pela iniciativa das leis, quer pela sanção e 
pelo veto. Mas a iniciativa legislativa do Executivo é contrabalançada 
pela possibilidade que o Congresso tem de modificar-lhe o projeto por 
via de emendas e até de rejeitá-lo. Por outro lado, o Presidente da 
República tem o poder de veto, que pode exercer em relação a projetos 
de iniciativa dos congressistas como em relação às emendas aprovadas 
a projetos de sua iniciativa. Em compensação, o Congresso, pelo voto 
da maioria absoluta de seus membros, poderá rejeitar o veto, e, pelo 
Presidente do Senado, promulgar a Lei, se o Presidente não o fizer no 
prazo previsto (art. 66). 
Se o presidente da República não pode interferir nos trabalhos 
legislativos, para obter aprovação rápida de seus projetos, é lhe porém, 
facultado marcar prazo para sua apreciação, nos termos dos parágrafos 
do art. 64.  
Se os Tribunais não podem influir no Legislativo, são autorizados a 
declarar a inconstitucionalidade das leis, não as aplicando neste caso.  
O Presidente da República não interfere na função jurisdicional, em 
compensação os ministros dos tribunais superiores são por ele 
nomeados, sob controle do Senado Federal, a quem cabe aprovar o 
nome escolhido.
26
  
 
Cumpre assinalar que a própria realidade fática já não comporta mais uma 
estrita separação das funções estatais, porquanto todos os poderes necessitam 
praticar atos administrativos, muitas vezes relacionados a sua própria organização 
e funcionamento, bem como outros, em caráter excepcional, admitidos pela 
Constituição, permitindo que se desempenhem funções e se pratiquem atos que, 
de pronto, pertencem precipuamente a outro poder do Estado.  
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Neste sentido, Luís Roberto Barroso pontificou: 
 
Embora viva, nesta virada de século, um momento crucial, entre a 
decadência e a necessidade de reformulação, o princípio da separação 
de poderes subsiste como uma valiosa referência para a interpretação 
constitucional, definindo papéis e estabelecendo limites. Caracterizam-
no a especialização funcional e a independência orgânica, que não se 
contrapõem, no entanto, à circunstância de que cada Poder não exerce, 
de modo exclusivo, a função que nominalmente lhe corresponde e sim 
tem nela a sua competência principal e predominante. A função 
legislativa, escreveu Seabra Fagundes, liga-se ao fenômeno de criação 
do direito, ao passo que as funções administrativa e judicial se prendem 
à sua realização. Legislar é editar o direito positivo; administrar é aplicar 
a lei de ofício; e julgar é aplicar a lei contenciosamente
27
. 
 
Por todo o exposto, o que se verifica é que não se pode mais defender 
uma separação de poderes com fragmentação absoluta de funções, mas, sim uma 
partilha das três funções estatais típicas entre órgãos independentes entre si, cujo 
funcionamento deve ocorrer em coordenação e harmonia, a fim de manter a 
unidade e a indivisibilidade do poder estatal.  
 
1.4. A função jurisdicional e a separação de poderes na busca pela harmonia 
com os paradigmas do moderno Estado Democrático de Direito  
 
 
Observada a contínua reconfiguração pelo qual passa o princípio da 
separação de poderes, objetivando, primordialmente, a melhor forma de 
concretizar, no âmbito do Estado Democrático de Direito, a vontade da 
Constituição, faz-se imperioso viabilizar uma melhor dimensão à função 
jurisdicional, a fim de que a Carta Magna não seja tão somente um mero pedaço 
de papel, utilizando-se a expressão consagrada na obra de Ferdinand Lassalle28.   
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Neste contexto, Américo Bedê Freire Júnior29, aduz que a função 
jurisdicional passa por uma severa crise de identidade, visto que na concepção 
clássica de separação de poderes, o Poder Judiciário somente tinha plena 
liberdade para atuar no plano das relações entre os particulares, apaziguando ou 
resolvendo os seus conflitos. 
Tal visão, entretanto, vem sendo modificada à medida que se entende que 
o Judiciário também deve intervir ativamente na seara do Direito Público, deixando 
de lado a autocontenção ou timidez que lhe era afeta, já que, agora, foi alçado à 
categoria de guardião da Constituição (art. 102, caput, CRFB/88). 
 
Mauro Capelletti, na obra Juízes legisladores, elucida o tema:    
 
Mas a dura realidade da história moderna logo demonstrou que os 
tribunais – tanto que confrontados pelas duas formas acima 
mencionadas de gigantismo estatal, o legislativo e o administrativo – não 
podem fugir de uma inflexível alternativa. Eles devem de fato escolher 
uma das duas possibilidades seguintes: (a) permanecer fiéis, com 
pertinácia, à concepção tradicional, tipicamente do século XIX, dos 
limites da função jurisdicional, ou (b) elevar-se ao nível dos outros 
poderes, tonar-se enfim o terceiro gigante, capaz de controlar o 
legislador mastodonte e o leviatanesco administrador
30
. 
 
 
Prega-se, com isto, um novo perfil de atuação do Poder Judiciário, desta 
vez, pautado na efetivação dos direitos fundamentais dos indivíduos, o que, 
todavia, pode gerar tensões com os demais poderes do Estado em virtude desta 
postura mais ativa do órgão jurisdicional estatal.  
Em um Estado Democrático de Direito não pode haver supremacia ou 
superioridade de qualquer das funções estatais, porém prevalece o entendimento  
de que a Constituição tem superioridade jurídica sobre qualquer ato normativo 
emanado no âmbito do Estado, sendo que sua vontade deve ser respeitada por 
todos os órgãos estatais no desempenho de suas competências.  
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Conforme salienta Barroso, “por força da supremacia constitucional 
nenhum ato jurídico, nenhuma manifestação de vontade pode subsistir 
validamente se for incompatível com a Lei Fundamental”.31    
É neste compasso que o Poder Judiciário insere-se mais ativamente, pois 
como responsável pela guarda da Constituição deve interpretar, quando 
provocado, se as decisões políticas e administrativas estão ou não sendo tomadas 
conforme a Carta Magna, adequando-as em caso negativo. 
Isto não quer dizer que se defenda ou que exista uma interferência do 
Judiciário sobre os demais poderes, até porque patrocinar tal posicionamento 
seria refutar a característica essencial dos poderes em um Estado Democrático de 
Direito, que é a sua independência, por meio das funções que a cada um deles 
moldou o texto constitucional. Ademais, enveredar por caminho contrário, 
significaria contribuição que somente serviria para aniquilar o Estado de Direito.  
Desta maneira, no caminho pela realização dos preceitos insculpidos na 
Lei Fundamental, não basta que os poderes sejam apartados e independentes 
entre si, devendo, sobretudo, coexistir em harmonia, afinal não lhes é permitido 
inviabilizar ou entrar na seara de função que pertença precisamente a outro. 
Todavia, explica Freire Júnior que independência e harmonia são palavras 
que, freqüentemente, entram em rota de choque no âmbito do Estado 
Democrático de Direito 
Para solucionar eventual conflito é essencial a atividade hermenêutica dos 
juízes, os quais devem interpretar os elementos fáticos conjuntamente aos 
elementos jurídicos que circundam um determinado caso, a fim de que se consiga 
alcançar a harmonia dos princípios e regras jurídicas estabelecidos 
constitucionalmente. 
Desta feita, ao se evidenciar uma eventual afronta à norma ou princípio 
insculpido na Constituição, nem mesmo um eventual encontro entre funções é 
argumento para impedir que o Judiciário a defenda, já que o que deve prevalecer 
é a supremacia da Constituição, afinal o objetivo que se trilha, no momento atual, 
                                                 
31
 BARROSO, op cit., 161. 
 
 32 
com a separação de poderes é a coordenação recíproca, a fiscalização e o 
controle entre eles próprios32. 
Alexander Bickel, citado na obra de Luís Roberto Barroso, assim ponderou 
ao abordar sobre o tema do controle judicial e sua atuação sob os outros poderes 
estatais:  
Os tribunais têm certa capacitação para lidar com questões de princípio 
que o Legislativo e o Executivo não possuem. Juízes têm, ou devem ter, 
a disponibilidade, o treinamento e o distanciamento para seguir os 
caminhos da sabedoria e isenção ao buscar os fins públicos. Isto é 
crucial quando se trata de determinar valores permanentes de uma 
sociedade. Este distanciamento e o mistério maravilhoso do tempo dão 
aos tribunais a capacidade de recorrer aos melhores sentimentos 
humanos, captar as melhores aspirações que podem ser esquecidos nos 
momentos de grande clamor
33
. 
 
A realidade hodierna, portanto, implica atuação mais efetiva daquilo que é 
preconizado pelos princípios constitucionais, demandando uma nova visão do 
significado do princípio da separação de poderes em um Estado Constitucional 
Democrático.  
Ao mesmo tempo, tal releitura conduz a uma mudança na postura do 
sistema jurisdicional, pois é seu mister buscar a concretização dos direitos 
fundamentais dos indivíduos, impedindo que ações públicas ou particulares o 
inviabilizem.  
Para tanto, vislumbra-se o princípio da separação de poderes não mais 
como um fim em si mesmo, mas instrumento cujo objetivo é a plena efetivação do 
conteúdo das Leis Fundamentais, não se podendo invocá-lo como limite para a 
atuação do Poder Judiciário a quem a própria Constituição incumbiu a defesa da 
Constituição.  
Nessa esteira, ponderou Paulo Bonavides: 
 
Tocante ao princípio da separação de poderes, enquanto inspirado pela 
doutrina da limitação do poder do Estado, é uma coisa; já inspirado pela 
teoria dos direitos fundamentais, torna-se outra, ou seja, algo distinto, ali 
exibe rigidez e protege abstratamente o conceito de liberdade 
desenvolvido pela relação direta indivíduo-Estado; aqui ostenta 
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flexibilidade e protege de maneira concreta a liberdade, supostamente 
institucionalizada na pluralidade dos laços e das relações sociais [...].
34
 
 
O juiz, neste paradigma, é alçado a condição de intérprete constitucional, 
tendo a missão de obstar os atos, ações ou omissões que contrariem o texto 
constitucional, não se podendo dizer que, com isto, viola ao princípio da 
separação de poderes.  
Em suma, não se pode permitir que a Constituição naufrague diante da 
volátil realidade presentemente vivenciada, tendo em comum com o legislador a 
responsabilidade em viabilizá-la: 
Novamente colaciona-se a lição de Barroso:  
 
A supremacia da Constituição e a missão atribuída ao Judiciário na sua 
defesa têm um papel de destaque no sistema geral de freios e 
contrapesos concebido pelo constitucionalismo moderno como forma de 
conter o poder. É que, através da conjugação desses dois mecanismos 
retira-se do jogo político do dia-a-dia e, pois, das eventuais maiorias 
eleitorais, valores e direitos que ficam protegidos pela rigidez 
constitucional e pelas limitações materiais ao poder de reforma da 
Constituição.
35
  
 
 
Destarte, a compatibilização do princípio em voga com as inúmeras 
exigências demandadas pela complexa sociedade atual, que também acarretaram 
outras tantas alterações na fisionomia do próprio Estado Democrático de Direito, é 
medida que se impõe as suas presentes características, as quais devem 
sobrepujar a supremacia das Constituições, aliadas à superioridade dos princípios 
nelas insculpidos, bem como atentar para a efetivação das garantias trazidas 
pelos direitos fundamentais, pois somente assim o Estado de Democrático de 
Direito auferirá justificação e legitimidade. 
Em consonância com o assunto esposado neste primeiro capítulo, a 
continuação deste estudo monográfico abordará a teoria geral do Direito 
Administrativo, exaltando conceitos que envolvem o modo de atuação da 
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Administração, atuar este que deverá estar em consonância com o sistema 
constitucional vigente, passível de controle em hipótese de contrariedade. 
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2. DO ATO ADMINISTRATIVO 
 
 
2.1. Do ato administrativo visto a partir da teoria geral do Direito 
Administrativo 
 
O Estado, por meio de seus agentes, pleiteando atingir as finalidades a 
que se propõe e pelas quais existe, emite ou expressa as suas vontades e 
decisões através de atos que produzem efeitos jurídicos, os quais, segundo Hely 
Lopes Meirelles, recebem a denominação especial de atos administrativos.36 
Da lição Rubem Dário Peregrino Cunha encontra-se breve histórico sobre 
a evolução da expressão ato administrativo: 
 
Atos administrativos são de formação muito antiga, e, como expressão 
técnica, jamais foram conhecidos antes da Revolução Francesa. Antes 
da Queda da Bastilha, os atos administrativos tinham terminologia 
incerta. Eram designados, sem conformidade, ao sabor do momento ou 
com o tipo de órgão que emanavam. Assim, os Atos do Fisco, os Atos 
do Rei, os Atos da Coroa. Somente em 1822, na quarta edição do 
Repertório de Guyot, a cargo de Melin, foi que, pela primeira vez, surgiu 
a expressão ato administrativo [...]
37
.  
 
Esclarecido este contorno histórico, faz-se mister dizer que o fundamento 
para a edição dos atos administrativos praticados pelos órgãos estatais e seus 
agentes pode ser encontrado na idéia de que o administrador público, sendo o 
responsável pela consecução do interesse coletivo, tem o dever de agir em prol 
desta coletividade visando atingir as finalidades legais. Para alcançar a finalidade 
pública, deve lhe ser concedido ou atribuído um poder instrumental que possibilite 
alcançar tal mister.  
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O ato administrativo é assim o meio pelo qual os agentes estatais e os 
órgãos administrativos manifestam e atuam a vontade estatal38, não se podendo 
confundi-lo com aqueles emanados precipuamente pelo Poder Legislativo (ato 
legislativo) e pelo Poder Judiciário (ato judicial) no desempenho de suas 
atribuições específicas. O ato administrativo possui, portanto, natureza, conteúdo 
e forma diversa daqueles atos típicos. 
Florivaldo Dutra de Araújo expõe que o ato administrativo deve ser visto a 
partir da teoria geral dos atos jurídicos – fato jurídico decorrente da vontade 
humana.  
Neste compasso, comenta referido autor que os atos jurídicos, espécie da 
qual o gênero é o fato jurídico, repartem-se em três subespécies, quais sejam: 
negócio jurídico, ato ilícito e ato jurídico strictu sensu, sendo este último a 
categoria na qual se insere o ato administrativo, diferenciando-se dos atos 
jurídicos de direito privado pelo fato de que é concretizado no contexto de uma 
relação jurídica da Administração Pública, almejando, por conseguinte, sempre o 
interesse público. 
A relação de Administração é definida pelo autor nos seguintes 
parâmetros: 
 
Relação de administração é a “relação jurídica que se estrutura ao 
influxo de uma finalidade cogente”, conforme a clássica e precisa 
definição de Cirne Lima (1982, p. 51), que esclarece, ainda: “Supõe, 
destarte, a atividade administrativa a preexistência de uma regra jurídica, 
reconhecendo-lhe uma finalidade própria”. (1982, p. 22). A essência da 
relação de administração é, pois, estar vinculada “a um fim alheio à 
pessoa e aos interesses particulares do agente ou órgão que a exercita”. 
(Cirne Lima. 1982, p. 21).
39
  
 
Hely Lopes Meirelles não destoa desta conceituação, explicando que o ato 
administrativo é uma categoria de ato jurídico que prima pela finalidade pública, 
típico do ato administrativo unilateral, ou seja, aquele cuja formação é pautada 
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pela vontade única da Administração – ato administrativo típico, objeto deste 
estudo monográfico. 
Neste passo, pontua Hely: 
 
Ato Administrativo é toda manifestação unilateral de vontade da 
Administração Pública que, agindo nessa qualidade, tenha por fim 
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar 
direitos, ou impor obrigações aos administrados ou a si própria.
40
 
 
Lúcia Valle Figueiredo, com base na definição de Agustín Gordillo, 
menciona acerca da possibilidade de controle judicial do ato administrativo: 
 
Ato administrativo é a norma concreta, emanada pelo Estado, ou por 
quem esteja no exercício da função administrativa, que tem por 
finalidade criar, modificar, extinguir ou declarar relações jurídicas entre 
este (o Estado) e o administrado, suscetível de ser contrastada pelo 
Poder Judiciário.
41
 (grifo nosso) 
 
 
Outro não é o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di  Pietro:  
 
[...] pode-se definir ato administrativo como a declaração do Estado ou 
de quem o represente, que produz efeitos jurídicos imediatos, com a 
observância da lei, sob regime jurídico de direito público e sujeita a 
controle pelo Poder Judiciário
42
 
 
Vale lembrar que as autoridades legislativas e judiciárias também 
praticam, ainda que mais restritamente, atos administrativos. A exemplo, quando 
ordenam seus próprios serviços, dispõem sobre seus servidores ou expedem 
instruções sobre matéria de sua competência. Tais atos são manifestamente 
administrativos, porque se sujeitam à revogação ou à anulação tanto pelo controle 
interno quanto externo.43 
Outrossim, praticam atos administrativos os mandatários das autarquias e 
das fundações, bem como os administradores das empresas estatais e os 
                                                 
40
 MEIRELLES, Hely Lopes, op cit., p. 150. 
41
 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. São Paulo: Malheiros, 1994. p. 88.  
42
 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. São Paulo: Atlas, 2004. p. 189. 
43
 MEIRELLES, Hely Lopes, op cit., p. 150. 
 38 
executores dos serviços que foram delegados pelo Estado, já que estes possuem 
afetação pública.  
Cabe lembrar que no presente trabalho monográfico considera-se o ato 
político ou de governo como uma espécie de ato administrativo, logo figurando 
aquele como gênero deste, dado que Administração Pública e Poder Executivo 
relacionam-se reciprocamente44. 
Feita esta inicial conceituação, pode-se dizer que há uma série de 
condições primordiais que caracterizam o surgimento de um ato administrativo, 
dentre as quais Hely Lopes Meirelles elenca: a) a Administração Pública deve agir 
nesta qualidade, utilizando-se da sua supremacia de Poder Público; b) 
manifestação volitiva capaz de produzir conseqüências jurídicas para os 
administrados, para a própria Administração Pública e para seus agentes; c) o ato 
administrativo deve provir de agente público competente, ter finalidade pública e 
estar revestido da forma que a lei o preveja.  
2.1.1.  Atributos e requisitos do ato administrativo 
 
Os atos administrativos apresentam outras circunstâncias que os 
caracterizam como típicos da Administração Pública, distinguindo-os dos demais 
atos jurídicos e de outras atividades da Administração, conferindo-lhe 
características próprias e condições peculiares de atuação45.  
Assim, são apontados, sem identidade de pensamento entre os 
doutrinadores pátrios, como qualidades ou atributos do ato administrativo: a 
presunção de legitimidade, a auto-executoriedade, e a imperatividade, os quais 
serão explicitados a seguir.  
A) Presunção de legitimidade: Os atos administrativos nascem com 
presunção de legitimidade, independentemente da norma legal que os 
estabelecer. Tal presunção de legitimidade deriva do princípio da legalidade 
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esculpido na Constituição Federal e norte da atuação governamental em um 
Estado de Direito. 
A presunção de legitimidade permite a imediata execução ou 
operatividade dos atos administrativos, mesmo que haja argüição de vícios ou 
defeitos que os conduzam a uma posterior invalidação, permitindo, assim, 
celeridade e segurança às atividades do Poder Público, o qual não poderia ficar à 
mercê de solução das impugnações levantadas pelos administrados.  
Hely Lopes Meirelles, entretanto, adverte que é admitida a sustação dos 
efeitos dos atos administrativos por meio de recursos internos ou ordem judicial 
que conceda a suspensão liminar, até a decisão final de validade ou não do ato 
impugnado.  
Conseqüência da presunção de legitimidade dos atos administrativos é 
que o encargo da prova de invalidade do ato impugnado pertence a quem o 
invoca, de onde deriva a célebre máxima: “Os atos administrativos se presumem 
legítimos, até prova em contrário”.46 
B) Auto-executoriedade: é o atributo que permite à Administração Pública 
ensejar imediata e direta execução de certos atos administrativos, sem depender 
para tanto de ordem ou autorização judicial. 
Régis Fernandes de Oliveira entende que a executoriedade do ato 
administrativo habilita o Poder Público a compelir, coativamente, o comando 
contido no ato47. A doutrina tem asseverado que nas relações em que a 
Administração figura como sujeito ativo a supremacia do interesse público justifica 
uma execução forçada mesmo em via administrativa. 
Bom exemplo para elucidar o princípio em comento encontra-se quando a 
Administração utiliza-se de seu poder de polícia para executar seus atos 
imperativos, sem a necessidade de mandado judicial. 
Hely Lopes Meirelles, referendando opinião do administrativista argentino 
Rafael Bielsa, compreende que é necessário diferenciar os atos próprios de poder 
administrativo para execução de atos em que é inarredável a auto-executoriedade, 
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daqueles que dependem da intervenção de outro poder, como exemplo a 
cobrança de uma multa. 
O art. 5º, LV da CRFB/88, na opinião de Meirelles, acabou por tornar mais 
restrito o reconhecimento da auto-executoriedade dos atos administrativos, vez 
que o citado dispositivo constitucional assegurou o contraditório e a ampla defesa 
também para os procedimentos administrativos, porém entende que sempre que o 
interesse público estiver em perigo iminente não se pode abrir mão do jus 
imperium da Administração. 
Celso Antônio Bandeira de Mello, por sua vez, leciona que a execução 
administrativa é possível nas hipóteses em que a lei prever expressamente e 
quando tal meio se mostrar imprescindível para o cumprimento das finalidades 
públicas. 48 
De qualquer forma, malgrado a execução administrativa, nada impede que 
o administrado exerça o direito de ação, consagrado constitucionalmente, para 
defender o que entende ser o seu direito, já que o Judiciário não pode omitir-se a 
analisar nenhuma lesão ou ameaça a direito (art. 5º, XXXV, CRFB/88). 
 
C) Imperatividade: o chamado ‘poder extroverso’, na definição de Renato 
Alessi49, é o atributo do ato administrativo que  impõe a coercibilidade para seu 
cumprimento ou execução, submetendo-o a terceiros, independentemente de sua 
concordância.  
Tal força impositiva, típica do Poder Público, é característica dos atos 
normativos, ordinatórios e punitivos, pois representam um provimento ou uma 
ordem administrativa, obrigando o particular ao seu fiel cumprimento. Atos 
enunciativos e negociais, por exemplo, fogem a esta regra, pois dependem da 
vontade do particular para sua concretização.  
Essa prerrogativa do Poder Público de poder ingressar na esfera jurídica 
de terceiros e impor-lhes obrigações, decorre da própria existência do ato 
administrativo, independendo de sua declaração de validade ou não, de modo que 
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o ato imbuído de imperatividade deve ser atendido, a não ser que ocorra a 
revogação ou anulação deste.  
Há autores ainda que consideram como atributo do ato administrativo a 
exigibilidade, tal como Régis Fernandes de Oliveira, Lúcia Valle Figueiredo ou a 
tipicidade como Maria Sylvia Zanella Di Pietro.  
Na definição de Régis Fernandes de Oliveira, a exigibilidade força o 
administrado a atender o conteúdo do ato.  
Já Maria Sylvia Zanella Di Pietro, conceituando tipicidade, entende ser 
este o atributo que representa uma garantia ao administrado, já que impede a 
possibilidade de a Administração praticar atos destituídos de previsão legal, além 
de que afasta a possibilidade de se praticar ato integralmente discricionário, vez 
que a lei, ao prever o ato, antevê os limites em que a discricionariedade poderá 
atuar. 
Delineados os traços que distanciam o ato administrativo dos demais atos 
de direito privado e de outros atos estatais, faz-se necessário decompor a sua 
estrutura (a anatomia do ato), o que leva à discriminação de cinco elementos ou 
requisitos necessários para aperfeiçoar o ato, dando-lhe eficácia e condição de 
produzir efeitos válidos.  
Estes elementos ou requisitos50 são: sujeito ou competência, dependendo 
do administrativista em estudo, finalidade, forma, motivo e objeto. Todavia, esta 
classificação não é um consenso geral, muito dependendo dos critérios utilizados 
pelos estudiosos do tema. 
Celso Antônio Bandeira de Mello, aprofundando-se no estudo do tema em 
questão, alerta que o sujeito, o motivo e a finalidade não podem ser considerados 
elementos do ato e sim pressupostos de formação do ato administrativo, restando 
apenas como partes componentes do ato (elementos intrínsecos) o conteúdo e o 
modo pelo qual ele se exterioriza (forma). 51 
                                                 
50
 A maioria dos administrativistas pátrios emprega os vocábulos ‘elementos e requisitos’ como 
sinônimos, segundo o que se infere de DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. op 
cit., p. 195. 
51
 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. op. cit., p. 380. 
 42 
Lúcia Valle Figueiredo e Régis Fernandes de Oliveira compartilham o 
mesmo entendimento de Celso Antônio Bandeira de Mello, entretanto Lucia Valle 
ressalva que os requisitos que precederem o ato – competência, finalidade, forma 
e motivo – não devem ser tidos como elementos do ato, apenas requisitos 
extrínsecos. Já Celso Antônio pondera que os pressupostos52 são, em verdade, 
condicionantes de existência (pressupostos de existência) ou de lisura jurídica 
(pressupostos de validade)53.  
Feito este registro, dar-se-á breve explicação sobre o significado destes 
elementos ou requisitos, tomando como base a definição, contrariu sensu, 
consagrada pelo direito positivo pátrio nas alíneas do art. 2º da Lei n. 4.717/65 – 
Lei da Ação Popular, in verbis: “Art. 2º São nulos os atos lesivos ao patrimônio das 
entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos de: a) incompetência; b) vício 
de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexistência dos motivos; e) desvio da 
finalidade”. 
A) Competência: os atos administrativos somente podem ser realizados 
validamente se os agentes públicos, órgão ou pessoa jurídica dispuserem de 
outorga constitucional ou legal para a sua prática. A competência, portanto, tem 
origem legal e é por ela delimitada. 
Maria Sylvia Zanella di Pietro define competência como “o conjunto de 
atribuições das pessoas jurídicas, órgãos e agentes, fixadas pelo direito 
positivo”.54  
Os atos emanados de agente, órgão ou pessoa jurídica incompetente, ou 
realizados além dos limites delineados legalmente à autoridade executora são 
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nulos ou inválidos, pois lhe é ausente elemento básico de perfeição: poder jurídico 
para expressar ou revelar a vontade da Administração.  
Outrossim, a previsão legal da competência dos emissores do ato também 
é instrumento de garantia aos indivíduos no combate a possíveis excessos nas 
atuações dos entes e agentes estatais.  
Esta é a opinião de Miguel Seabra Fagundes: 
 
A competência vem rigorosamente determinada no Direito Positivo 
como condição de ordem para o desenvolvimento das atividades 
estatais e, também, como meio de garantia para o indivíduo que tem 
na sua discriminação o amparo contra os excessos de qualquer 
agente do Estado.
55
 
 
Nesta esteira, entre as regras ou características que pontuam esta 
condição de validade do ato administrativo, pode-se citar a necessidade de 
somente a lei estabelecer a quem pertence a atribuição, não podendo os entes, 
órgãos ou agente estabelecê-las de per si.  
Outrossim, mencione-se a impossibilidade de renúncia da competência 
atribuída, porque ela é conferida visando ao interesse público, salvo nos casos em 
que houver norma regulamentadora dispondo acerca das possibilidades de 
delegação e avocação, conforme preconiza o art. 11 da Lei 9.784/99: “A 
competência é irrenunciável e se exerce pelos órgãos administrativos a que foi 
atribuída como própria, salvo os casos de delegação e avocação legalmente 
admitidos” 
 
B) Finalidade: Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao dar a definição deste 
pressuposto ou requisito do ato administrativo, enuncia que é o resultado que a 
Administração quer alcançar com a prática do ato.56 
 No caso da Administração Pública, tutora dos interesses coletivos, o 
resultado ou objetivo a alcançar somente pode ser aquele que melhor venha a 
atender o interesse público, como destaca  Cretella Júnior: 
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Satisfação do interesse público – eis o querer supremo da 
Administração, eis o fim último a que devem atender os agentes 
administrativos editores do ato.  
Afastado o fim assinalado, está o ato desvirtuado, porque atingido num 
de seus elementos vitais.  
Vinculação necessária da discricionariedade administrativa, o fim erige-
se como a bússola da Administração, sua condicionante máxima.
57
 
 
Lúcia Valle Figueiredo tece uma distinção entre finalidade mediata e 
imediata, na qual a primeira é o interesse público tutelável em compatibilidade 
legal com as atividades de interesse público. Já a finalidade imediata é aquela que 
fornece a categoria do ato administrativo, também denominada de fim em si 
mesmo. 
Di Pietro, por sua vez, estabelece que a finalidade em sentido amplo 
corresponde ao interesse público a alcançar, enquanto em sentido restrito é o 
resultado específico que o ato deve realizar, conforme previsto em lei.  
Logo, sendo o interesse coletivo o norte da Administração Pública, sendo 
que seus atos devem sempre se pautar para um objetivo público, nulos são os 
atos quando este satisfaça, escolha ou substitua a pretensão pública ou coletiva 
por outros que com ela não tenham coincidência.  
 
C) Forma: é o modo pelo qual o ato administrativo se exterioriza, sendo 
requisito imprescindível para a sua validade e perfeição. Na concepção de Lucia 
Valle Figueiredo trata-se de uma garantia fundamental do Estado de Direito.58 
Revestimento material do ato, segundo Hely Lopes Meirelles, a forma 
corriqueira pela qual a Administração expõe os seus atos é a escrita e da maneira 
que mais lhe parecer adequada, a menos que a própria lei preveja expressamente  
o modo como o ato dever-se-á apresentar (ex. decreto, portaria, resolução).  
São admitidos, todavia, atos verbais, bem como sinais, nas situações 
urgentes, de menor relevância ou de transição de vontade da Administração, e até 
mesmo o silêncio como forma de expressão dos atos da Administração, neste 
último caso quando houver previsão legal.  
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Por fim, não se pode deixar de expor a ensinança de Maria Sylvia Zanella 
Di Pietro, a qual considera a motivação como conceito integrante do requisito em 
estudo, consistindo ela na exposição dos fatos e do direito que servem de 
fundamento para a prática de determinado ato.  
 
D) Motivo: este requisito, muitas vezes designado como causa pelos 
administrativistas pátrios, significa a situação de direito ou de fato que fundamenta 
um determinado ato administrativo, conforme se infere da lição de Maria Sylvia 
Zanella di Pietro e de Hely Lopes Meirelles.  
Celso Antônio Bandeira de Mello distingue motivo do ato do motivo legal, 
aduzindo que o primeiro é a situação material, enquanto que o segundo é a 
previsão abstrata contida na norma.  
O motivo pode advir de expressa previsão legal, hipótese em que é um 
elemento vinculado, ou pode ser deixado a critério do administrador – 
discricionariedade quanto à existência e valoração.  
A validade de um ato, pela teoria dos motivos determinantes, vincula-se 
aos motivos que foram indicados como seu fundamento. Desta feita, falso ou 
inexistente os motivos que foram indicados como fundamento do ato 
administrativo, este deverá ser declarado nulo, pois somente será válido se for 
realmente verdadeiro. 
Cretella Júnior assim expôs: 
 
Não interessa ao jurista conhecer quaisquer motivos da vontade 
administrativa, mas tão somente os motivos determinantes, aquelas 
razões de direito ou considerações de fato, objetivamente consideradas, 
sem cuja influência a vontade do órgão administrativo não se teria 
manifestado no sentido em que se manifestou.
59
  
 
Faz-se mister salientar que motivo e motivação não se confundem, pois 
este último, alçado à categoria de princípio através da Lei nº 9.784/99, é a 
exposição ou comprovação escrita de que os pressupostos fáticos ocorreram, bem 
como dos argumentos jurídicos que fundamentam o ato.  
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A motivação ou enunciação dos motivos do ato reúne, então, os 
elementos de fato e de direito, justificando a concretização do ato administrativo. 
Consoante diz Celso Antônio Bandeira de Mello a motivação integra a 
formalização do ato.60 
Florivaldo Dutra de Araújo elucida tal distinção: 
 
Em geral, usa-se o termo motivação apartado da idéia de motivo (no 
sentido de pressuposto fático que embasa a produção do ato, também 
chamado causa). Ou seja, o termo motivação é usado para designar 
não apenas a manifestação dos motivos, mas também a de todos os 
elementos que influem na legalidade e finalidade do ato, bem como a 
correspondência entre o motivo deste e seu conteúdo. 
(STASSINOPOULOS. 1973, p. 198-200; CASSAGNE. S.d., p. 212-
213; Gomes. 1979, p. 37.)
61
.  
  
 
Destarte, o motivo encontra-se no mundo empírico, no mundo fático. O 
fato em si, a princípio fora do campo do direito, somente alcançará relevância 
jurídica quando coincidir com a hipótese normativa prevista em abstrato62. 
 
D) Objeto: é o conteúdo ou efeito jurídico imediato produzido pelo ato, 
consubstanciado na vontade ou poder manifestado pela Administração Pública. A 
lição de Crettela Júnior, novamente, bem esclarece o tema em voga: “Para nós 
objeto do ato administrativo é o efeito prático que, na órbita administrativa, o 
sujeito pretende alcançar através de sua ação direta ou indireta: é a própria 
substância do ato, seu conteúdo”.63 
Régis Fernandes de Oliveira distingue o conteúdo do objeto64. Para o 
citado autor o conteúdo é o próprio ato, enquanto o objeto é a coisa ou relação a 
quem o ato se reporta e sobre o qual recai o conteúdo do ato. A exemplo, cita o 
caso da desapropriação em que a própria desapropriação é o conteúdo, sendo o 
                                                 
60
 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. op. cit., p. 388. 
61
 ARAÚJO, Florivaldo Dutra, op cit., p. 90.  
62
 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. op. cit., p. 74. 
63
 CRETTELA JÚNIOR, op. cit., p.221. 
64
 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. op. cit., p. 70. 
 47 
imóvel expropriado o objeto daquela. Celso Antônio Bandeira de Mello também 
comunga deste entendimento65. 
Tal como no direito privado, o objeto deve estar em conformidade com a 
lei (licitude), ser possível (capacidade de realização fática e jurídica), determinado 
(certeza quanto aos sujeitos, efeitos, lugar e tempo) e moral, ou seja, não 
destoando dos princípios éticos que regem a coletividade.  
 
2.2. O ato administrativo vinculado e o ato administrativo discricionário 
 
Observados os requisitos ou pressupostos do ato administrativo, bem 
como seus atributos, primordial para a continuidade deste estudo monográfico, a 
análise do ato administrativo em duas dentre as suas diversas classificações: a 
vinculação e a discricionariedade.   
Como já dito, é por meio do ato administrativo que a Administração 
Pública manifesta formalmente a sua tomada de posições. Atos administrativos, 
quer sejam vinculados, quer sejam discricionários, são atos jurídicos – emanados 
sob o império da lei e que perseguem as finalidades nela insculpida, afinal vive-se 
na égide de um Estado de Direito, cujo alicerce é o princípio da legalidade. 
O que então distinguiria um ato administrativo vinculado de um ato 
administrativo discricionário?  
Lúcia Valle Figueiredo envereda o caminho de que os atos administrativos 
de classe vinculada são aqueles praticados quando o administrador estiver diante 
de conceitos unissignificativos66, que somente admitem solução única. Em um ato 
administrativo discricionário, ao contrário, existem inúmeras hipóteses a que cabe 
ao administrador escolher, também de acordo com o parâmetro legal. 
Nos atos administrativos vinculados a liberdade do administrador é 
absorvida pelo comando legal ou regulamentar, ficando sua ação e vontade 
adstrita a estes preceitos gerais e abstratos, os quais impingem validade à 
atividade administrativa. Não atendido algum requisito legal ou regulamentar ou 
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ultrapassados os limites legalmente traçados, viciado torna-se o ato, podendo a 
própria Administração revogar ou o Poder Judiciário, caso provocado, invalidá-lo. 
Hely Lopes Meirelles, dissertando sobre o poder vinculado67 – espécie de 
poder inerente à Administração Pública para a consecução das tarefas que lhe 
são atribuídas, por isso, diga-se de passagem, tido como um poder instrumental 
para o cumprimento destas obrigações, traz as seguintes considerações 
pertinentes ao tema do ato administrativo de classe vinculada: 
 
[...] Nesses atos, a norma legal condiciona sua expedição aos dados 
constantes de seu texto. Daí se dizer que tais atos são vinculados ou 
regrados, significando que, na sua prática, o agente público fica 
inteiramente preso ao enunciado da lei, em todas as suas 
especificações. Nessa categoria de atos administrativos a liberdade de 
ação do administrador é mínima, pois terá que se ater à enumeração 
minuciosa do Direito Positivo para realizá-los eficazmente. Deixando de 
atender a qualquer dado expresso na lei, o ato é nulo, por desvinculado 
de seu tipo-padrão.  
       [...] 
Elementos vinculados serão sempre a competência, a finalidade e a 
forma, além de outros que a norma legal indicar para a consecução do 
ato. Realmente, ninguém pode exercer poder administrativo sem 
competência legal, ou desviado de seu objetivo público, ou com 
preterição de requisitos ou do procedimento estabelecido em lei, 
regulamento ou edital. Relegado qualquer desses elementos, além de 
outros que a norma exigir, o ato é nulo, e assim pode ser declarado pela 
própria Administração ou pelo Judiciário, porque a vinculação é matéria 
de legalidade.
68
 
 
 
Contudo, o regramento, diante da chamada realidade polifacética da vida, 
a qual dá azo à complexidade e à diversidade de problemas que são 
apresentados ao Poder Público, não consegue prever todas as hipóteses e 
aspectos em que a Administração deverá atuar, tanto que Celso Antônio Bandeira 
de Mello, malgrado considerar excepcional a omissão legal de determinada 
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situação fática, diz que é raro a norma conseguir identificar com capilar previsão a 
conduta única a ser aplicada69.   
Sobre o assunto, opina Germana de Oliveira Moraes: 
  
É que a normatização da conduta do homem não tem acompanhado o 
ritmo da evolução dos fatos sociais. Não é de hoje a consciência de 
que os fatos estão – e ainda bem  que assim o é, à frente das leis, o 
que não é senão uma forte expressão da marca registrada do ser 
humano – a liberdade. [...] 
O legislador, por mais que se agilize o processo legislativo, não 
consegue acompanhar o compasso das transformações técnicas, 
econômicas e sociais, nesses tempos em que a informação se 
processa de modo quase instantâneo, comparável à velocidade da luz. 
Neste contexto, opta-se, cada vez mais, e sabiamente, pela utilização 
dos métodos de técnica legislativa que potenciam a abertura das 
normas, sejam atributivos de discricionariedade ou da margem de livre 
valoração dos conceitos indeterminados
70
. 
 
 
Para tanto, a própria lei concede uma certa margem de liberdade para a 
autoridade administrativa escolher ou optar por uma dentre as soluções que são 
possíveis, todas estas válidas diante do direito. Esta é a chamada atividade 
discricionária da Administração, cujo fundamento, magistrado por Celso Antônio 
Bandeira de Mello, é de se trazer: 
 
Se a lei todas às vezes regulasse vinculadamente a conduta do 
administrador, padronizaria sempre a solução, tornando-a invariável 
mesmo perante situações que precisariam ser distinguidas e que não se 
poderia antecipadamente catalogar com segurança, justamente porque a 
realidade do mundo empírico é polifacética e comporta inúmeras variantes. 
Donde, em muitos casos, uma predefinição normativa estanque levaria a 
que a providência por ela imposta conduzisse a resultados indesejáveis
71
 
 
 
Mais adiante, referido autor ainda faz a seguinte consideração: 
 
 
Mesmo sem profundar argumentação sobre o assunto, registramos nosso 
entendimento de que o fundamento da discricionariedade (ou seja, a razão 
pela qual a lei a instituiu) reside, simultaneamente, no intento legislativo de 
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cometer ao administrador o encargo, o dever jurídico de buscar identificar 
e adotar a solução apta para, no caso concreto, satisfazer de maneira 
perfeita a finalidade da lei e na inexorável contingência prática de servir-se 
de conceitos pertinentes ao mundo do valor e da sensibilidade, os quais 
são conceitos chamados vagos, fluidos ou imprecisos
72
. 
 
 
A escolha ou opção por uma ou outra solução jurídica é realizada 
conforme critérios de oportunidade e conveniência  de apreciação subjetiva do 
próprio administrador, o qual não se livra da busca incessante daquilo que melhor 
satisfaça ao interesse público. Por isto se diz que a discricionariedade implica 
liberdade de atuação dentro dos parâmetros legalmente estabelecidos.  
Régis Fernandes de Oliveira conceituou discricionariedade como “a 
integração da vontade legal feita pelo administrador, que escolhe um 
comportamento previamente validado pela norma, dentro dos limites de liberdade 
resultantes da imprecisão da lei, para atingir a finalidade pública73”.  
Outrossim, é pertinente tecer esclarecimento sobre o tema da 
discricionariedade técnica ou imprópria, diferenciada da discricionariedade 
administrativa, uma vez que não permite decisão pautada por critérios de 
oportunidade e conveniência. 
Isto porque existem casos em que a apreciação do interesse público exige 
a aferição de critérios e de uma solução técnica, sendo desnecessário a 
Administração fazer um juízo de valor da conduta que deverá tomar, cabendo a 
ela, nestes casos, decidir conforme as condições técnicas definidas pela lei. 
Assim, ao contrário da discricionariedade administrativa em que se faz 
uma escolha entre alternativas válidas perante a lei e o direito com base em 
critérios de conveniência e oportunidade, na discricionariedade técnica não há 
esta liberdade de escolha, porque a Administração terá que escolher a solução 
correta de acordo com critérios técnicos74.  
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Ambas espécies de discricionariedade não prescindem, deve-se dizer, da  
devida motivação, exposição dos fatores que levaram a tomar uma determinada 
decisão.  
Feita esta diferenciação, colaciona-se trecho de clássica obra do direito 
administrativo pátrio, no qual Seabra Fagundes, principiando pelo conceito de atos 
administrativos vinculados, tece as seguintes considerações: 
 
Para a prática de alguns atos, a competência da Administração é 
estritamente determinada na lei, quanto aos motivos e modo de agir. A 
lei lhe determina que, existentes determinadas circunstâncias, proceda 
dentro de certo prazo e modo [...]. A Administração Pública não é livre 
em resolver sobre a conveniência do ato, nem sobre o seu conteúdo. 
Só lhe cabe constatar a ocorrência dos motivos e, com base neles, 
praticar o ato. Escusando a praticá-lo, no tempo e com o objetivo 
determinado, viola a lei. 
Noutros casos, a lei deixa a autoridade administrativa livre na 
apreciação do motivo ou do objeto do ato, ou de ambos ao mesmo 
tempo. No que respeita ao motivo, essa discrição se refere à ocasião 
de praticá-lo (oportunidade) e à sua utilidade (conveniência). No que 
respeita ao conteúdo, a discrição está em poder praticar o ato com 
objetivo variável, ao seu entender. Nestes casos, a competência é livre 
ou discricionária. A propósito de tais atos, não é possível cogitar de 
nulidade relacionada com o motivo, com o objeto, ou com ambos, 
conforme a respeito de qualquer um desses requisitos, ou dos dois, 
possa deliberar livremente a Administração. No mais, entretanto, ou 
seja, quanto à manifestação da vontade (falta de competência para 
agir e defeito pessoal na vontade do agente), finalidade e forma, o ato 
discricionário incide nos mesmos casos de invalidez dos atos 
vinculados
75
.  
 
Da citação do catedrático, ressoam importantes conceitos a serem 
observados neste estudo, os quais vão desde a questão da extinção dos atos 
administrativo, passando pelo denominado mérito do ato administrativo, e, por fim, 
a questão central objeto deste trabalho de conclusão de curso que é a 
possibilidade ou não do controle de mérito do ato administrativo discricionário.  
Desta feita, impende que, brevemente, trate-se do tema que concerne ao 
desaparecimento dos atos administrativos.  
Neste sentido, Florivaldo Dutra de Araújo coloca que há diferentes 
situações que podem levar o ato administrativo à sua extinção.  
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A primeira é a simples extinção do ato pelo desaparecimento do sujeito ou 
de objeto cerne da relação jurídica. Já quando o próprio beneficiário da situação 
jurídica regida ou criada pelo ato refuta a incidência de tal relação jurídica, 
menciona o autor que ocorre a extinção do ato pela renúncia. Recusa, nas 
palavras do mestre, seria a situação de quando o ato dependesse da 
concordância do beneficiário para auferir efeitos e, todavia, ele não o aquiescesse, 
gerando a extinção daquele. 
Tratando sobre a retirada, o estudioso em referência a divide em duas 
possibilidades: retirada pela produção de ato pelo Poder Público com efeito 
extintivo sobre o anterior e retirada do ato, por razões de conveniência e 
oportunidade, a tão conhecida revogação do ato administrativo, a qual é 
prerrogativa exclusiva da Administração Pública, porquanto entende Florivaldo que 
é vedado ao Poder Judiciário apreciar os fundamentos discricionários adotados 
pela Administração, sob pena de afronta ao princípio da separação de poderes.. 
Saliente-se, por oportuno, que o ato administrativo revogado (por oportunidade ou 
utilidade) respeita os efeitos já produzidos, pois foi ato editado sob parâmetros 
legais, logo válido, tendo a revogação incidência somente a partir de sua edição: 
efeitos ex nunc. (procurar) 
Já a anulação ou invalidação, como alguns autores preferem denominar, é 
a extinção do ato diante da ocorrência de alguma ilegalidade. É a retirada do ato 
por desconformidade com a ordem jurídica.76  
A anulação ou invalidação poderá ser procedida pela própria 
Administração Pública, utilizando-se poder de autotutela que lhe é inerente, 
prescindindo, inclusive, da provocação do interessado, vez que é dever da 
Administração diligenciar a observância do princípio da legalidade.  
Acrescente-se, todavia, que os Tribunais pátrios77, em consonância com a 
doutrina, vêm firmando posição no sentido de que a anulação do ato 
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administrativo, ao afetar direitos de terceiros, é passível de contraditório e ampla 
defesa diante da garantia estatuída no inciso LV, art 5º da CRFB/8878. 
E ao contrário do que ocorre na hipótese em que a Administração decide, 
por conveniência e oportunidade, revogar determinado ato administrativo válido, o 
interessado, verificando a ocorrência de alguma ilegalidade, pode provocar o 
Poder Judiciário e solicitar-lhe que declare a nulidade ou invalidade de tal ato pela 
ocorrência do vício insuperável.  
De acordo com Hely Lopes Meirelles: 
 
Desde que a Administração reconheça que praticou um ato contrário 
ao Direito vigente, cumpre-lhe anulá-lo, e quanto antes, para 
restabelecer a legalidade administrativa. Se o não fizer, poderá o 
interessado pedir ao Judiciário que verifique a ilegalidade do ato e 
declare sua invalidade, através da anulação
79
. 
 
Por ser insuperável, o vício que fulminou o ato de ilegalidade, ensejando a 
sua invalidade, tem-se que seus efeitos retroagem ao momento em que foram 
criados. Deste modo, o ato nulo ou inexistente não aufere direitos e obrigações 
para as partes, não gera situações jurídicas capazes de se perpetuar no tempo, 
nem tampouco permite convalidação.  
O pronunciamento da ilegalidade, pela Administração ou pelo Poder 
Judiciário, de efeito ex tunc, enseja à reposição ao status quo anterior, somente 
atenuando-se esta regra diante da boa-fé de terceiros atingidos diretamente pelos 
efeitos do ato anulado.  
 
2.2.1. O mérito no ato administrativo discricionário  
 
Anteriormente, estudou-se que os atos administrativos, em uma de suas 
inúmeras classificações, dividem-se em atos administrativos vinculados e atos 
administrativos discricionários.  
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Naqueles a faixa de liberdade do administrador é diminuta, para não dizer 
escassa, porque a lei se encarrega de dizer o momento, a  finalidade e a forma em 
que a conduta deverá atuar, não podendo o administrador moldá-la conforme seu 
desiderato. Como nos atos vinculados todos os elementos já vêm delineados na 
lei, diz-se que nesta espécie de ato só poderá haver sua análise ou revisão quanto 
ao aspecto da legalidade. 
Situação diversa ocorre nos atos administrativos discricionários. Nestes, 
como nem todas as condutas podem ser especificadas na lei, certos aspectos são 
deixados ao alvedrio do administrador, que terá maior ou menor liberdade para 
apreciar a oportunidade (ocasião de praticar o ato) e conveniência (utilidade em 
praticar o ato) diante do fim a se atingir: o interesse público. Nos atos 
administrativos discricionários analisam-se, portanto, aspectos de legalidade e do 
mérito do ato.  
Mas o que vem a ser o mérito, aspecto a ser analisado em um ato 
administrativo discricionário? 
Primeiramente, é de se observar que o mérito não é um requisito do ato 
administrativo, pois, consoante já mencionado, é um aspecto existente somente 
no ato administrativo discricionário, concernente ao modo como a Administração 
avalia internamente as conseqüências, vantagens e desvantagens do ato a ser 
praticado. 
Nada obstante isso, o mérito tem relação direta com dois elementos de 
formação do ato administrativo: o motivo e o objeto, tanto que Hely Lopes 
Meirelles o conceitua como “a valoração dos motivos e a escolha do objeto do ato, 
feitas pela Administração Pública [...], quando autorizada a decidir sobre a 
conveniência, oportunidade e justiça do ato a realizar”80 
Germana de Oliveira Moraes traz à baila ilustrativo conceito acerca do 
mérito administrativo:  
 
O mérito consiste, pois, nos processos de valoração e de 
complementação dos motivos e de definição do conteúdo do ato 
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administrativo não parametrizados por regras nem por princípios, mas 
por critérios não positivados.
81 
 
Seabra Fagundes, com amparo na doutrina italiana, ao designar o mérito 
nos atos discricionários:  
 
O mérito está no sentido político do ato administrativo. É o sentido dele 
em função das normas da boa administração. Ou noutras palavras: é o 
seu sentido como procedimento que atende ao interesse público, e, ao 
mesmo tempo, o ajusta aos interesses privados, que toda medida 
administrativa tem de levar em conta. Por isso exprime um juízo 
comparativo
82
. 
 
O mérito, núcleo da discricionariedade, segundo Germana de Oliveira 
Mores83, é, portanto, um juízo subjetivo de que se vale o administrador público 
para mensurar, ponderando de acordo com conveniência, utilidade e 
oportunidade, se o ato alcançará ou não o interesse público. 
Ricardo Emílio Medauar Ommati, neste sentido: 
 
Note-se, pois, que ele (o mérito no ato administrativo discricionário) 
não se baliza em regras positivadas: ele se pauta em juízo subjetivo, 
conquanto sempre deva se guiar pelo interesse público (em sentido 
amplo) e pela Constituição (em sentido estrito), sendo modelado por 
princípios constitucionais tais quais a moralidade, proporcionalidade e 
razoabilidade
84
. (parêntesis meu).  
 
 
 Acrescenta, ainda, o autor que o mérito administrativo não pode ser 
confundido com discricionariedade da Administração, pois aquele é apenas 
pressuposto do exercício do poder discricionário, legítimo juízo exercido sobre a 
conveniência e oportunidade de determinada medida, nas palavras de Celso 
Antônio Bandeira de Mello. 
Por arremate, necessário comentar que a doutrina tradicional considera 
que a discricionariedade pode recair somente sobre a escolha do objeto ou 
conteúdo do ato administrativo e na valoração dos motivos que irão fundamentá-
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lo, permanecendo os demais elementos do ato, sejam eles a competência, a 
finalidade e a forma elementos regrados ou vinculados dos atos administrativos, 
mesmo nos discricionários. 
 
2.2.2. O ato administrativo e os conceitos jurídicos indeterminados  
 
Outro ponto que deverá ser objeto de consideração, por sua forte relação 
com o estudo da discricionariedade administrativa, é a significação da expressão 
conceito jurídico indeterminado, cuja explicação dada por Maria Sylvia Zanella di 
Pietro é no sentido de que é a máxima empregada para designar vocábulos ou 
expressões que não têm um sentido preciso, objetivo, determinado, mas que são 
encontrados com grande freqüência nas normas jurídicas dos vários ramos do 
direito85  
Da lição de Luiz Henrique Urquhart Cademartori tem-se: 
 
No que diz respeito aos conceitos indeterminados, a lei se refere a 
uma esfera da realidade cujas delimitações não são precisas no seu 
enunciado. Não obstante isto, ela tenta delimitar uma hipótese 
concreta (por exemplo: decisões tomadas por autoridade pública 
invocando grave perturbação da ordem ou excepcional interesse 
público)
86
. 
 
Maria Sylvia, embasada em António Francisco de Souza, traz que os 
conceitos jurídicos indeterminados são instrumentos privilegiados em que o 
legislador atribui competências ao administrador para que possa reagir às 
necessidades da vida administrativa.  
Entre as características do conceito jurídico indeterminado está o fato de 
ele se referir a uma significação atribuível a determinada situação, estado ou 
coisa, mas não a estes em si, bem como por conseqüência a sua mutabilidade, 
ocasionando a sua variação no tempo e no espaço já que as necessidades 
públicas são sempre variáveis.  
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Maria Sylvia, neste sentido, expõe:  
 
Quando o direito administrativo estabelece normas que impõem à 
Administração o dever de atender ao interesse público, ao bem comum, 
à conveniência do serviço e outros semelhantes, está deixando as 
portas abertas para a flexibilidade das decisões em função da infinita 
gama de situações concretas a atender, na dinâmica sempre crescente 
das relações sociais que a Administração Pública tem que regular e 
fiscalizar
87
 
 
 
A controvérsia tangente ao tema refere-se à discussão se a Ciência 
Jurídica, ao empregar um conceito legal indeterminado, está ou não diante de uma 
situação de discricionariedade administrativa, o que posteriormente redundará na 
possibilidade ou não do seu controle jurisdicional. 
No direito germânico, a doutrina também defendida pelo administrativista 
espanhol Eduardo Garcia de Enterría aponta que os conceitos imprecisos 
somente apresentam esta característica quando considerados em abstrato, sendo 
que ao serem aplicados ao caso concreto tornam-se unívocos e ganham 
consistência, de modo que a questão torna-se uma mera situação de interpretação 
e não de discricionariedade, não ficando ao alvedrio do administrador a liberdade 
decisória.  
A doutrina brasileira tem se posicionado no sentido de que haverá 
situações em que ocorrerá univocidade de escolha, portanto a providência é um 
ato vinculado, ao passo que em outras verificar-se-á opção de escolha, portanto 
discricionariedade.  
Odete Medauar assim pontua:  
 
Melhor considerar que o direito brasileiro sempre utilizou tais fórmulas 
amplas, mesmo no direito privado, sem que fossem necessariamente 
associadas a poder discricionário. Havendo parâmetros de 
objetividade para enquadrar a situação fática na fórmula ampla, 
ensejando uma única solução, não há que se falar em 
discricionariedade. Se a fórmula ampla, aplicada a uma situação fática, 
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admitir margem de escolha de soluções, todas igualmente válidas e 
fundamentadas na noção, o poder (discricionário) se exerce
88
.  
 
Celso Antônio Bandeira de Mello tem opinião semelhante à da autora retro 
citada, também não considerando totalmente aceitável a idéia de que conceito 
legal indeterminado é assunto avesso ao tema do aspecto discricionário do ato 
administrativo. 
Para tanto argumenta o autor:  
 
Noções como “pobreza”, “velhice”, “notável saber”, “boa ou má-
reputação”, “urgência”, “tranqüilidade pública” – como quaisquer outras 
suscetíveis de existir em graus e medidas variáveis – ensejarão, em 
certos casos, objetiva certeza de que in concreto, foram bem ou mal 
reconhecidos. Isto em alguns casos, não porém em todos. É dizer: em 
dadas situações, nas paradigmáticas ou típicas, poder-se-á dizer, em 
nome de uma verdade objetivamente convinhável, que alguém 
induvidosamente é pobre ou que é velho ou então que não é (e assim 
por diante no exemplário referido), porém, em outras tantas, mesmo 
recorrendo-se a todos os meios mais além aduzidos para delimitar o 
âmbito de uma expressão vaga, ter-se-á de reconhecer que não se 
poderia rechaçar como necessariamente falsa nenhuma dentre duas 
opiniões conflitantes sobre o mesmo tópico
89
.  
 
 
Luiz Henrique Urquhart Cademartori resumiu a discussão:  
 
 
A discricionariedade, segundo os autores [referiu-se à Eduardo Garcia 
de Enterría e Ramón Fernándes] é basicamente uma liberdade de 
opções dentre alternativas igualmente justas ou “indiferentes jurídicos”, 
já que a decisão se baseia em fundamentos extrajurídicos (de 
oportunidade, econômicos etc.), não incluídos na lei e remetidos ao 
julgamento subjetivo do Poder Público. 
No caso dos conceitos jurídicos indeterminados, o que se tem é a 
aplicação da lei, pois se trata de subsumir numa categoria normativa 
(configurada apesar de sua imprecisão quanto a limites com a intenção 
de demarcar uma hipótese concreta) a circunstâncias reais 
determinadas
90
.  
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Assim, a importância da controvérsia ora em comento irá ressoar no tema 
tangente à possibilidade de controle ou não sobre a atuação discricionária da 
Administração Pública, de modo que consoante Paulo Magalhães da Costa 
Coelho91 coexistem três grandes vertentes doutrinárias e jurisprudenciais que, 
longe de uma uniformidade ou consenso, tratam da matéria, sejam elas:  
 
a) a corrente que não admite o controle jurisdicional na aplicação dos 
conceitos legais imprecisos; 
b) a   corrente que admite a existência de um controle jurisdicional sobre 
a aplicação dos conceitos legais imprecisos;  
c) e até mesmo a chamada corrente mista que admite a hipótese de um 
controle parcial e prudente sobre a aplicação do conceito legal fluido.  
 
A vertente que inadmite a sindicabilidade dos atos administrativos na 
aplicação do conceito legal fluido entende que este é um juízo discricionário, não 
permitindo, portanto, o controle jurisdicional sob ofensa ao princípio da separação 
de poderes.  
Todavia, no próprio interior desta corrente há divergências, pois há 
aqueles que defendem o resguardo ao controle jurisdicional lastrados no fato de 
que o administrador público está mais bem preparado para lidar com a 
complexidade técnica que envolvem a edição dos atos. 
A corrente avessa à acima mencionada entende que não se pode 
confundir um conceito jurídico indeterminado com discricionariedade da 
Administração, pois, como já  se disse outrora, compreendem que, cotejando a 
abstração com a realidade, haverá uma única possibilidade de resolução, a qual 
será a solução justa, inexistindo, portanto, uma pluralidade de soluções, a critério 
do administrador, como ocorre nos atos discricionários.  
Para tal vertente, aplicar um determinado conceito legal vago envolve um 
ato de valoração deste conceito com o caso concreto apresentado ao intérprete, 
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restando uma única solução, o que é diferente da circunstância de o administrador 
escolher entre a pluralidade de soluções dadas pela lei para resolver determinado 
caso, o que envolve, pois, um ato de volição.  
Desta feita, como assevera Paulo Magalhães da Costa Coelho, o 
processo de aplicação de um conceito jurídico indeterminado passa a ser 
vinculado92, de modo que, neste caso, compreendem ser viável o controle 
jurisdicional do ato para averiguar se o administrador realmente aplicou a única 
solução adequada possível.  
Novamente, ampara-se em Paulo Magalhães da Costa Coelho: 
 
[...] Cuida-se, em suma, de um processo de aplicação e interpretação da 
lei no qual suas categorias são cotejadas com a realidade fenomênica e 
não se trata, portanto, de eleger entre alternativas adequadas, como é 
próprio do poder discricionário. Esse processo de interpretação e 
aplicação do conceito jurídico indeterminado, em face de realidade, dado 
o seu caráter, sujeita-se ao controle jurisdicional.  Se a relação que se 
estabelece entre o conceito jurídico indeterminado e a realidade factual é 
de univocidade, não há então espaço para volição, mas tão somente 
para interpretação
93
. 
 
Cite-se, ainda,  a doutrina intermediária ou mista a qual defende um 
controle apenas parcial na aplicação de um conceito jurídico indeterminado a 
determinado caso concreto. 
Paulo Magalhães da Costa Coelho ressalta que para o jurista português 
Sérvulo Correia, os conceitos legais imprecisos, geralmente, não concedem à 
Administração uma verdadeira discricionariedade. Entretanto, haverá situações 
em que será necessário conferi-la, sob risco de não permitir ao poder público a 
realização de seu mister. Neste caso, o controle jurisdicional não seria viável.  
Outrossim, faz menção à doutrina do espanhol Sainz Moreno para quem 
só haveria discricionariedade no manejo dos conceitos fluidos quando a decisão 
implicasse juízo político e não jurídico, hipótese em que o controle jurisdicional é 
possível por ser alicerce do Estado de Direito94.  
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Dirimindo a polêmica, Celso Antônio Bandeira de Mello trata a questão 
como sendo pertencente ao mesmo ramo jurídico, pois entende que de um modo 
ou de outro (conceito legal indeterminado ou opções de mérito legalmente 
previstas – discricionariedade) terão a mesma repercussão de direito: liberdade 
administrativa com conseqüente limite à correção judicial e ausência de direito de 
terceiro perante a Administração, veja-se:  
 
Vale dizer, tais operações mentais, intelectivas ou volitivas, repercutem 
indiferentemente para a composição dos mesmos efeitos jurídicos que 
integram o que se entende por discricionariedade. Pouco importa se a 
liberdade que a lei proporciona para a Administração é uma “liberdade 
intelectiva” ou uma “liberdade volitiva”, porquanto, em razão de uma ou 
de outra, os efeitos de direito serão idênticos. Por que, então, considerar 
que são realidades jurídicas distintas, se o “fenômeno” jurídico é o 
mesmo?
95
  
 
 
Em suma, adotando a corrente de pensamento do autor supra citado, 
pode-se dizer que a discricionariedade – possibilidade de mais de uma solução 
para o caso concreto – poderá decorrer ou da vagueza da expressão legal ou da 
possibilidade de escolha conferida pela regra legal. 
 
2.3.  O  controle judicial do ato administrativo discricionário 
 
A Carta Constitucional de 1988 em seu inciso XXXV, art. 5º, consagrou no 
ordenamento jurídico o chamado princípio da inafastabilidade da tutela 
jurisdicional, aduzindo que a lei não poderá excluir da apreciação do Poder 
Judiciário a ameaça ou lesão a qualquer direito, não refugindo o questionamento 
em juízo contra os atos praticados pela administração a esta regra. 
Se a proteção judiciária diante da agressão ou prenúncio de malefício é 
tema cuja discussão não está sujeita a maiores questionamentos, o debate entre 
as correntes no que tange ao alcance e extensão do controle jurisdicional, 
mormente quando se trata de atos discricionários da Administração Pública, está 
longe de encontrar um consenso ou pacificação.  
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O instituto da discricionariedade administrativa é uma técnica nascida no 
Conselho de Estado da França, tendo seu advento após a Revolução Francesa de 
1789, em que se criaram e foram apartados os poderes constituídos, tornando-os 
independentes e harmônicos entre si.  
Com a força central desvinculada da pessoa do Rei, quem passou a 
vincular os súditos à lei foi o Poder Legislativo, órgão este cujos membros que o 
compõem, em tese, representam a vontade do povo, decorrendo assim os 
princípios da legalidade, da soberania do povo e da separação de poderes. Neste 
momento, estabeleceu-se que a lei era a voz e vontade das gentes, transmitida 
por intermédio de seus representantes parlamentares96. 
A lei, a partir destes entendimentos, ostentava uma verdadeira autoridade 
natural, não podendo ninguém se opor à vontade do legislador, consubstanciada 
na vontade popular, o que fortifica a idéia de que os Poderes Executivo e 
Judiciário não podiam adentrar na seara do mérito do texto legal.  
Com isto a Administração Pública acabou vinculando-se inexoravelmente 
à lei, abandonando a tirania do soberano vigente no regime Absolutista.  
Ocorre que a atividade dos poderes legalmente constituídos é obrigada, 
para se movimentar e assim dar funcionamento aos seus órgãos, a invocar, 
excepcionalmente, a chamada discricionariedade administrativa.  
Esta é  uma outorga dada pela própria lei ao administrador público, porque 
ela não podendo prever todas as situações que a realidade acarretará, delega ao 
executor do comando legal a incumbência de promover um juízo próprio de 
escolha de determinadas condutas, valorando-as conforme uma opção 
conveniente e oportuna ao seu talante.  
Eis aí a discussão reinante acerca do assunto, pois parte da doutrina 
administrativista pátria tem o entendimento de que o Poder Judiciário é 
competente tão somente para a realização do controle de legalidade dos atos 
administrativos, de modo que ultrapassar esta competência constituiria ofensa aos 
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princípios constitucionais da separação e independência dos poderes estatais, 
conforme dispõe a redação do art. 2º da CRFB/88. 
 
Os que defendem a eternização do ato administrativo discricionário 
partem do pressuposto, dentre outros argumentos, que os três 
Poderes, por serem harmônicos e independentes, não podem sofrer 
sobreposição de funções dentro de cada Poder, sendo vedada a 
invasão e a usurpação de atribuições.
97
 
 
Miguel Seabra Fagundes leciona que o mérito do ato administrativo é [...] 
um aspecto do procedimento da Administração de tal modo relacionado com 
circunstâncias e apreciações só perceptíveis ao administrador, dados os 
processos de indagação de que dispõe e a índole da função por ele exercida, que 
é ao juiz vedado penetrar no seu conhecimento. Se o julgador o fizesse, 
exorbitaria o campo da apreciação jurídica (legalidade ou legitimidade), que lhe é 
reservado como órgão específico de preservação da ordem  legal para incursionar 
no terreno da gestão política (discricionariedade) próprio dos órgãos executivos.98 
A discricionariedade então é vista como uma conseqüência da gestão 
política administrativa. É livre, neste compasso, de uma valoração pelo Judiciário, 
o qual deverá se ater apenas à verificação da regularidade do texto legal, bem 
como da legitimidade de atuação do Poder Público, entendendo-se que o mérito 
do administrativo discricionário é imune de exame jurisdicional.  
Todavia, o direito público desponta em uma fase em que as normas 
passaram a ser vinculadas à determinação dos princípios insculpidos nos textos 
constitucionais, a chamada constitucionalização do direito administrativo, a qual, 
diga-se de passagem, abrange também os demais ramos do direito. 
Por esta teoria, é possível ingressar na essência dos atos que até então 
não podiam ser explorados por outros poderes.  
O Poder Judiciário, como responsável pela guarda e defesa da 
Constituição passou a ser o fiscal dos atos públicos perante a sociedade. Tem 
como dever manter unidos e eficazes os princípios e regras constitucionais, sem 
que isto caracterize uma indevida intromissão de um poder estatal sobre outro.  
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Dessa maneira, o que antes era pacífico e nem cogitado – o controle 
judicial sobre o mérito no administrativo discricionário – passou a ser referendado, 
segundo esta corrente, pela própria hermenêutica da Constituição Federal. 
 Isto que significa dizer que parte expressiva da doutrina vem asseverando 
a idéia de que o juízo de oportunidade e conveniência – nos atos administrativos 
discricionários – não é mais indevassável e impenetrável, justificando isso com 
forte na interpretação do art. 5º, inciso XXXV da CF/88. 
Para tanto, usa como argumento o fato de que a Constituição passou  a 
ser a tônica na égide de um Estado de Direito, de modo que a inviolabilidade da 
discricionariedade administrativa assumiria foros de imediata ofensa à ordem 
jurídica concebida e constituída, vez que a plena liberdade na decisão de 
conveniência e oportunidade dos atos discricionários seria a brecha necessária 
para a produção de atos contrários ou indiferentes aos interesses da coletividade, 
ou seja incompatíveis com a ordem constitucional. 
Nesse sentido, Ricardo Emílio Medauar Ommati: 
 
Tudo que é maléfico e que contraria o Direito, a Constituição e os 
princípios constitucionais deve ser repugnado. Um ato emanado sem 
razão de ser, contrário aos desideratos coletivos, além de contrário ao 
Direito é contrário à própria moral, como já se houve discorrer 
anteriormente. Como querer que ele continue a existir, se contraria 
princípio constitucional – base de um Estado Democrático de Direito?
99
 
 
Afastando a idéia de arbítrio do Judiciário ao examinar os atos 
administrativos discricionários, tem-se defendido que a intenção não é retirar a 
liberdade que a Administração Pública tem para avaliar o mérito dos atos que 
permitam tal possbilidade, até porque ela precisa desta maleabilidade para 
fornecer à lei uma interpretação que mais aproxime a finalidade social do interesse 
público.  O que se objetiva, é avaliar se a Administração realmente buscou e 
almejou ao interesse público, conforme preconiza a nova ordem constitucional.  
Argumenta ainda esta corrente, cuja doutrina alemã, através do chamado 
“enfoque jurídico funcional”100, foi pioneira no enfrentamento do tema ora em tela, 
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que a premissa de que o princípio da separação dos poderes estatais restaria 
violado ante a análise judicial do mérito do ato discricionário não é procedente.  
Aduzem que, a uma, o Estado deve promover a defesa dos direitos 
fundamentais do indivíduo, coisa que o fez ao tornar a Constituição como 
procedimento do Estado prestador de serviços aos cidadãos, e a duas, porque o 
princípio da separação de poderes é agora visto como um princípio de divisão de 
funções, em que os órgãos estatais controlam-se, fiscalizam e coordenam-se uns 
aos outros, formando uma verdadeira cooperação de poderes que acaba por 
substituir o bloco unitário do Estado. 
Neste passo, os argumentos de uma e de outra corrente acabam trazendo 
mais uma problemática ao estudo do controle judicial dos atos administrativos 
discricionários no âmbito do Estado Democrático de Direito.  Problemática esta 
assentada na discussão entre uma possível tensão entre dois princípios 
constitucionais, sejam eles o da separação dos poderes estatais e o da 
inafastabilidade da tutela jurisdicional.  
Consequentemente, se por um lado é defeso ao Poder Judiciário ingressar 
no mérito do ato administrativo, modificando ou substituindo a decisão calcada em 
conveniência e oportunidade do administrador público pela do magistrado-
julgador, conforme preconiza o princípio inscrito no art. 2º da CRFB/88, cada vez 
mais pacífico que o Judiciário deverá intervir para garantir, quando aviltados, os 
direitos estatuídos constitucionalmente, bem como a unidade e a própria 
supremacia da Constituição, assim assegurando o próprio regime democrático no 
Estado de Direito, de modo que imperioso se faz encontrar a harmonia entre os 
princípios antes citados. 
Dando continuidade à abordagem desta temática, o próximo capitulo 
discutirá as razões das correntes contrárias e favoráveis ao controle do mérito no 
ato discricionário, para ao final emitir uma conclusão acerca da possibilidade ou 
não da mencionada fiscalização. 
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3. O CONTROLE DO MÉRITO DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONÁRIO 
 
3.1. Da corrente doutrinária e jurisprudencial contrária ao controle de mérito 
do ato administrativo discricionário 
 
3.1.1.  Aspecto Histórico 
 
De um modo geral, o Ocidente presenciou desde a antiguidade romana, 
passando pela formação dos Estados-Nacionais europeus, a reunião de todos os 
poderes do Estado nas mãos do soberano. Na pessoa dele acumulavam-se os 
poderes administrativo, legislativo e jurisdicional de modo a existir uma plena 
semelhança, até mesmo identidade, entre a ordem legal e a vontade do príncipe 
absoluto. 
Com a criação dos primeiros parlamentos, há uma atenuação no poder 
absoluto do monarca soberano, o qual passará a exercer um controle de caráter 
político-corporativo, mas sem qualquer preocupação com a tutela dos direitos 
individuais. 
No esboço de Estado acalentado em nível doutrinário pelos filósofos 
franceses e, alfim, projetado pela Revolução Francesa, nasce a idéia de submeter 
os poderes administrativos a um controle, através do qual o individuo possa 
discutir e exigir a justificação das condutas administrativas. 
Paulo Magalhães da Costa Coelho assim coloca: 
 
Ainda que não se possa localizar a exata sistematização dessa 
concepção de Estado, é induvidoso que é da ideologia imanente à 
Revolução Francesa e seu ideário que nasce esse atributo de 
submeter o poder político a um controle. 
101
 
 
 
Naquele contexto, dois aspectos evidenciam-se: a) a aceitação do 
princípio da legalidade, em razão do qual somente em razão da norma jurídica se 
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pode exigir obediência, sendo ela a fonte de poder e autoridade, não mais se 
aceitando as ordens pessoais do soberano; b) o princípio da liberdade, que passa 
de um ideário, de uma concepção metafísica para se transformar em uma garantia 
jurídica do indivíduo, de modo que com a idéia de legalidade opõe-se qualquer 
cerceamento que não derive da norma.  
Todavia, a idéia de impor judicialmente à Administração o respeito à lei, 
ideário este que se constitui no verdadeiro objetivo da Revolução Francesa, 
depara-se com importante obstáculo: o princípio da separação entre 
Administração e justiça. 
Segundo Paulo Magalhães da Costa Coelho, uma importante curiosidade 
histórica concorreu para o entendimento de que a Administração está acima de 
qualquer possibilidade de controle judicial:  
 
[...] na última fase do Ancien Régime, os parlamentos, que exerciam 
funções típicas de tribunais, transformaram-se no último reduto dos 
nobres, os quais fizeram dessa instituição uma fortaleza de oposição 
às grandes reformas de estrutura que tenta empreender o rei, 
notadamente quando se objetivam transformações da estrutura social. 
Os revolucionários que vivenciaram essa experiência têm noção do 
risco que essa questão representava para os ideários da Revolução e, 
agora, como detentores do poder político relutam em aceitar que os 
juízes, identificados historicamente como as classes conservadoras, 
venham a se opor ou controlar suas próprias decisões.  
Bem por isso editou-se a Lei n. 16, de 24 de agosto de 1790, na qual 
se proclama a radical separação entre a Administração e Justiça: os 
Tribunais não poderiam se imiscuir nas questões administrativas, nem 
convocar perante eles os administradores públicos. 
102
 
 
 
No Brasil, este entendimento teria uma expressa previsão legal de norma 
publicada no longínquo ano de 1894 (Lei n. 221/1894), que instituiu a chamada 
ação sumária especial103, instrumento apto a anular os atos administrativos 
contrários à lei, mencionando expressamente o óbice da autoridade judicial para 
apreciar a oportunidade e conveniência dos atos administrativos. 
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Com isso, formulou-se entendimento no sentido de excluir as razões de 
mérito da Administração da possibilidade de controle jurisdicional, cabendo a ela 
mesma receber eventuais impugnações de seus atos e corrigi-los, se assim achar 
necessário, consagrando o chamado poder de auto-tutela.  
A imunidade absoluta da Administração ao controle jurisdicional acabou 
criando algumas aberrações no próprio sistema, de modo que na França, ainda na 
era napoleônica, criaram-se mecanismos de controle interno – o chamado 
contencioso administrativo – cujo foco era mesmo resguardar a Administração 
Pública de qualquer controle jurisdicional. 
Entretanto, nos dizeres de José Cretella Júnior a prepotência crescente do 
subordinante provoca a reação do grupo104.  
Na busca de resguardo dos direitos individuais contra estas 
arbitrariedades dos governantes, período de grande relevância para a história do 
direito nasceu quando as funções judicantes começam a se desvencilhar das 
funções administrativas.  
Com o surgimento de um Poder Judiciário, autônomo, independente e 
com poder para tomar decisões soberanas, nasceu também o controle 
jurisdicional do ato administrativo, visando combater ilegalidades ou abusos 
cometidos no exercício do poder.  
Estas ilegalidades ou abusos de poder, quando existentes, costumam se 
manifestar através da expedição de atos administrativos, pois é através deste 
instrumento que o agente público competente para determinado ato apresenta a 
sua tomada de posição. 
Estes atos, como já dito anteriormente, dividem-se em atos administrativos 
vinculados e discricionários. Nos primeiros, a lei estabelece os requisitos e 
condições de realização, inexistindo liberdade de decisão para o agente 
competente a expedi-lo, de modo que observada qualquer contrariedade àqueles 
pressupostos deverá ser revogado de pronto pela própria Administração ou 
invalidado pelo Poder Judiciário, caso provocado para tanto. 
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Já o controle judicial do ato administrativo discricionário é matéria que 
gera pulsante discussão doutrinária e jurisprudencial, pois considerável gama de 
estudiosos do tema entendem ser esta espécie de ato inapreciável por parte do 
Poder Judiciário.  
A opinião de Cretella Júnior, novamente: 
 
Inteiramente livre para examinar a legalidade do ato administrativo, 
está proibido o Poder Judiciário de entrar na indagação do mérito, que 
fica totalmente fora de seu policiamento
105
 
 
Apesar da opinião, em contrário, do autor, esclarece-se que o nó górdio 
desta discussão é esclarecer se é possível a análise judicial do mérito no ato 
administrativo discricionário, mérito este que compreende a liberdade de escolha 
quanto à oportunidade e conveniência na decisão sobre o objeto e o motivo do ato 
a ser expedido, já que os demais requisitos do ato (competência, forma e 
finalidade pública) continuam vinculados.  
A corrente à que pertence o autor acima citado, ao entender que os atos 
discricionários não podem ser questionados quanto ao mérito, parte do argumento 
de que não pode haver sobreposição de funções entre os poderes estatais, sendo 
vedada a revisão do ato praticado sob risco de ocorrer uma verdadeira usurpação 
de atribuições administrativas pelo Poder Judiciário.  
Manuel de Oliveira Franco Sobrinho assim opinou:  
 
Cada poder, portanto, tem o seu mister específico, de ordem interna 
especial jurídica. Partilha soberania não apenas teoricamente. Não 
disputa, porque possui self-government.  
A separabilidade de outros Poderes é uma simples questão de meios de 
ação (círculos) compreendendo a tríplice ordem constitucional. 
As três funções orgânicas, legislativa, executiva e judiciária, 
desempenham atividades saídas de regras jurídicas constitucionais, por 
onde se vê a diferenciação do poder estatal em legislativo, executivo e 
judiciário, caracteriza a rigidez de dogmas verdadeiros (reais) ligados à 
distribuição de poderes. 106 
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Diógenes Gasparini também tem entendimento de que os atos 
administrativos discricionários são inquestionáveis quanto a sua conveniência e 
oportunidade.  
 
Discricionários são os atos administrativos praticados pela 
Administração Pública  conforme um dos comportamentos que a lei 
prescreve. Assim cabe à Administração Pública escolher dito 
comportamento. Essa escolha, se faz por critérios de conveniência e 
oportunidade, ou seja, de mérito. [...] São juízos subjetivos do agente 
competente sobre certos fatos e que levam essa autoridade a decidir de 
um ou de outro modo.  
Costuma-se, sem muito cuidado, dizer que o ato administrativo 
discricionário é insuscetível de exame pelo Judiciário. Tal 
afirmação não é verdadeira. O que não se admite em relação a ele é 
o exame por esse Poder da conveniência e da oportunidade, isto é, 
do mérito da decisão tomada pela Administração Pública, conforme 
vêm decidindo nossos Tribunais (RF, 225:96 e RT 446:213)
107
. 
(grifou-se)  
 
Os Tribunais pátrios têm inúmeros julgados neste sentido:  
                  
              [...] 
2. Impossibilidade de o juiz substituir a Administração Pública 
determinando que as obras de infra-estrutura sejam realizadas em 
conjunto habitacional. Do mesmo modo, que desfaça construções já 
realizadas para atender a projetos de proteção ao parcelamento do solo 
urbano. 3. Ao Poder Executivo cabe a conveniência e a oportunidade de 
realizar atos físicos de administração (construção de conjuntos 
habitacionais). O Judiciário não pode, sob o argumento de que está 
protegendo direitos coletivos, ordenar que tais realizações sejam 
consumadas. 4. As obrigações de fazer permitidas pela ação civil  
pública não têm força de quebrar a harmonia e independência dos 
Poderes. 5. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciário 
está vinculado a perseguir atuação do agente público em campo de 
obediência aos princípios da legalidade, da moralidade, da eficiência, da 
impessoalidade, da finalidade e, em algumas situações o controle de 
mérito. 6. As atividades de realização dos fatos concretos pela 
Administração depende de dotações orçamentárias próprias e do 
programa de prioridades estabelecidas pelo governante. Não cabe ao 
Poder Judiciário, portanto, determinar as obras que deve edificar, 
mesmo que seja para proteger o meio ambiente. 7. Recurso provido. [...]. 
Entretanto, se provida a pretensão estar-se-ia ofendendo o Princípio da 
Separação de Poderes, preceituado no art. 2º da Constituição Federal. 
Como é sabido, o Poder Público só pode fazer o que a lei manda (poder 
vinculado) ou autoriza (poder discricionário) [...] Sendo a prática de tais 
atos (atos vinculados) um dever da Administração, a contrario sensu, 
constituem  um direito dos administrados. Assim, a omissão do agente 
público na prática de tais atos ou a sua pratica sem a fiel observância do 
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enunciado da lei, em todas as suas especificações, traria ofensa a direito 
do administrado que, no primeiro caso, poderia, através do Poder 
Judiciário, compelir a Administração à prática do ato, e, no segundo, a 
declarar a sua nulidade. O mesmo não ocorre, porém, com relação aos 
atos discricionários. Nesta categoria de atos, embora o agente público, e 
deva ser competente para praticá-lo, tem liberdade de escolha de sua 
conveniência, oportunidade e conteúdo. Cabe, pois, ao agente público 
escolher sobre a conveniência e oportunidade para a prática dos atos 
discricionários. Nisso não pode o Poder Judiciário substituí-lo [...] o que 
não pode, repita-se, é determinar que o agente público pratique um ato 
discricionário cuja escolha de conveniência e oportunidade lhe 
pertence
108
  
 
Um posicionamento mais recente do mesmo Sodalício: 
 
RECURSO ORDINÁRIO – MANDADO DE SEGURANÇA – 
ADMINISTRATIVO – MILITAR – TRANSFERÊNCIA POR INTERESSE 
DO SERVIÇO – ATO DISCRICIONÁRIO – IMPOSSIBILIDADE DE 
REEXAME DO MÉRITO ADMINISTRATIVO PELO JUDICIÁRIO –
DILAÇÃO PROBATÓRIA – NÃO-CABIMENTO 1. O disposto no artigo 
38 da Constituição do Estado do Paraná não se aplica às hipóteses de 
transferência por interesse do serviço, mas apenas aos casos de 
remoção de servidor em virtude do deslocamento de seu cônjuge, 
também servidor, para outra localidade. 2. Não cabe ao Judiciário, sob 
pena de ofensa à separação dos poderes, rever o juízo de conveniência 
e oportunidade da Administração ao determinar a transferência de 
militares por interesse do serviço. [...]
109
 
 
 
E no Supremo Tribunal Federal também há entendimento semelhante:  
 
1. Programa de distribuição gratuita de medicamentos a pessoas 
carentes e a portadores do vírus HIV [...]. Exame das cláusulas 
pactuadas entre os entes públicos no que concerne à reserva de 
atribuições para a operacionalização dos serviços de saúde. 
Impossibilidade. Ofensa ao princípio da separação de poderes. [...]. 
Hipótese em que foram observados os critérios de conveniência e 
oportunidade da Administração para atender a demanda da população 
na área da saúde, o que é insuscetível de controle pelo Poder 
Judiciário
110
.  
 
Como ao legislador é impossível elaborar todas as regras para regular os 
diversos aspectos em que o Estado deverá atuar, foi conferido ao gestor da res 
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pública uma margem de maleabilidade na tentativa de encontrar solução para os 
assuntos que lhe são competentes. 
Conferindo a lei esta possibilidade de escolha ao administrador, tal 
corrente defende ser vedado ao Poder Judiciário adentrar na questão do mérito da 
atividade discricionária administrativa, a qual deverá ficar livre de 
questionamentos, por ser terreno de exclusiva competência do poder que emanou 
o ato.  
Entende-se que o Judiciário, ao analisar o mérito, acabaria intervindo nos 
juízos de oportunidade e conveniência da medida a ser adotada pelo poder que 
emanou o ato, revisando assim decisões cujos critérios pertencem legalmente à 
escolha e alvedrio do administrador, perdendo este a independência assegurada 
constitucionalmente, ficando subordinado, por conseqüente, ao resultado das 
decisões judiciais. 
Nesta alheta,  Hely Lopes Meirelles:(deixei como está devido justificada explanado na defesa) 
 
Ao Poder Judiciário é permitido perquirir todos os aspectos de 
legalidade e legitimidade para descobrir e pronunciar a nulidade do ato 
administrativo onde ela se encontre, e seja qual for o artifício que a 
encubra. O que não se permite ao Judiciário é pronunciar-se sobre o 
mérito administrativo, ou seja, sobre a conveniência, oportunidade, 
eficiência ou justiça do ato, porque, se assim agisse, estaria emitindo 
pronunciamento de administração, e não de jurisdição judicial. O 
mérito administrativo, relacionando-se com conveniências do Governo 
ou com elementos técnicos, refoge do âmbito do Poder Judiciário, cuja 
missão é a de aferir a conformação do ato com a lei escrita, ou, na sua 
falta, com os princípios gerais de Direito
111
. 
 
Aviltado portanto estaria o princípio esculpido no art. 2º da Constituição 
Federal de 1988 – separação e independência dos poderes estatais – à medida 
que um dos Poderes, qual seja, o Judiciário teria possibilidade de alterar e até 
mesmo substituir decisões e entendimentos valoradas pelo órgão que emanou o 
ato, o que retiraria a unidade do poder estatal.   
No pensamento de Seabra Fagundes, o magistrado, ao adentrar no mérito 
do ato discricionário, ultrapassaria o campo de apreciação jurídica – legalidade ou 
legitimidade – que lhe é próprio, já que é o representante do órgão encarregado 
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da preservação da ordem legal, para invadir  a gestão política  própria dos órgãos 
do Executivo.  
Segundo Germana Oliveira de Moraes112, a revisão judicial dos atos 
discricionários não pode ser tão plena e exaustiva, pois incorreria em forte risco de 
atropelo ao princípio insculpido no art. 2º da Carta Constitucional brasileira, 
sobretudo à independência do Poder Executivo.  
 
3.2. A constitucionalização do Direito Administrativo como origem da 
alteração do paradigma  
 
A criação da justiça administrativista é um dos frutos das revoluções 
liberais burguesas, no intuito de abrandar os velhos conceitos do regime 
absolutista que ainda rondavam a sociedade.  
Uma das decorrências deste pensamento é a  idéia de separação de 
poderes do Estado, visando uma proteção ao modo de atuação dos parlamentos 
do Antigo Regime. Para tanto, na França, criou-se um contencioso administrativo 
cujo objetivo era não permitir que tribunais judiciais conhecessem os litígios 
travados entre os cidadãos e o Estado113.  
 
Visou, portanto, à Teoria de Separação de Poderes de Montesquieu 
[...] manter impenetráveis os atos da Administração Pública ao poder 
judicial, como explicam Dupis e Guédon: ‘a revolução queria instaurar 
a separação de poderes e, no fundo, a separação das autoridades 
administrativistas e judiciais é entendida, na época, como uma 
conseqüência natural’
114
  
 
Porém,  na atual fase do direito administrativo, assim como acontece nos 
demais ramos do Direito, ocorre um verdadeiro culto ao mandamento 
constitucional, já que foi reconhecida como grande preocupação universal a 
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eminência dos direitos fundamentais dos indivíduos, o que de certo modo abranda 
o mito da separação dos poderes estatais, como entende o autor acima citado.  
Germana Oliveira de Moraes faz a seguinte alusão sobre a dificuldade de 
compreensão da nova realidade, a qual se transmutou do culto à lei, nos 
primórdios do Estado Liberal, para o atual ode aos princípios constitucionais, 
hodiernamente galgados à categoria de normas:  
 
A doutrina do Direito Administrativo formou-se sob a inspiração do 
ideário do Estado Liberal – suas principais categorias forjaram-se e 
seus dogmas sedimentaram-se, sob o pressuposto do “culto da lei”. É 
compreensível, portanto, que exsurjam dificuldades quando se tenta, 
com os postulados da teoria contemporânea do “direito por princípios” 
na fase pós positivista do constitucionalismo [...] fazer novas 
abordagens do tema central e recorrente, coetâneo à gênesis do 
Direito Administrativo, que constitui o “eterno motivo” para seus 
cultores – o dos limites do controle jurisdicional da 
discricionariedade
115
.    
 
Sob este enfoque, tem-se que o princípio da separação de poderes não 
significa mais uma rígida fronteira de atuação entre eles, mas sim como um 
enunciado que visa a uma divisão de funções com cada esfera do poder estatal 
sendo coordenado, fiscalizado e controlado uns pelos outros através dos 
diferentes órgãos do Estado Democrático de Direito.  
É assim que a baliza do controle judicial dos atos administrativos começa 
a alterar o seu paradigma, já que na nova realidade há uma ampliação para o 
controle de constitucionalidade dos atos administrativos, cabendo ao Poder 
Judiciário ir além da verificação da conformidade dos atos administrativos com as 
regras jurídicas, mas também analisar se os atos administrativos coadunam com a 
ordem constitucional vigente, a qual emana dos princípios chancelados pela Lei 
Maior.  
 
3.3. Da corrente doutrinária e jurisprudencial favorável ao controle de mérito 
do ato administrativo discricionário 
 
 
                                                 
115
 MORAES, Germana de Oliveira, op cit., p. 9.     
 75 
A corrente favorável ao controle de mérito no ato administrativo 
discricionário, parte do pressuposto de que não há uma intromissão indevida na 
alçada de um poder sobre o outro, quando o Poder Judiciário age com intuito na 
asseguração dos princípios constitucionais, pois este é o seu mister, 
acrescentando também que em um Estado de Direito, o regime democrático exige 
esta conduta.  
Outrossim, argumentam, ainda, que o princípio constitucional da 
inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5º, XXXV, CFRB/88) constitui outro 
importante fundamento para a possibilidade do controle judicial do ato 
administrativo não vinculado, que, por sua vez, é viabilizado pelo princípio da 
publicidade (vedação a atos sigilosos), preconizando o dever de fundamentação 
de toda e qualquer decisão emanada pelos órgãos e suas autoridades  
administrativas. 
 
Há, então, um direito constitucional basilar que garante a 
inafastabilidade do Poder Judiciário e um princípio constitucional que 
ordena, indiretamente, a explicitação de motivos para a prática de atos 
administrativos. Conquanto não haja, na Constituição da República, uma 
regra exclusivamente no sentido de obrigar a fundamentação das 
decisões administrativas, essas duas razões figuram como explicação 
constitucional para a realização do controle jurisdicional dos atos 
administrativos.  
Não é  portanto, nenhum arbítrio do Judiciário controlar os atos 
administrativos, mormente se o resguardo vem da própria 
Constituição
116
. 
 
 
Pontuam, neste sentido, que todo ato administrativo é propenso ao 
controle judicial, de modo que se fosse permitido à Administração Pública praticar 
atos inquestionáveis, inatingíveis, intocáveis ou indevassáveis, a conseqüência 
seria um retorno ao regime Absolutista, em que o gestor público estaria livre para 
editar atos despóticos, abusivos, desarrazoados ou desproporcionais, com 
flagrante desvio da finalidade pública e conseqüente risco a todo o sistema 
democrático. 
Em tom crítico à corrente contrária ao efetivo controle de mérito, assevera 
Ricardo Emílio Medauar Ommati: 
                                                 
116
 OMMATI, Ricardo Emílio Medauar, op.cit., p. 65-66. 
 76 
 
Se aquele que detém do poder tende sempre a dele abusar, e se o 
administrador não pudesse ser questionado e revisto em seus atos, ele 
estaria desfrutando de poder tal a ponto de prejudicar o andamento de 
todo o “sistema” (os demais poderes) e do próprio ideal democrático. Até 
porque a Constituição da República, em seu art. 5º LIV, garante  o 
contraditório e a ampla defesa como direito fundamental, pelo que 
faculta ao administrador-cidadão discutir os seus direitos em igual 
oportunidade aos demais [...] 
Se o que mais se busca no seio da sociedade é a igualdade capaz de 
irmanar os homens e aproximá-los em direitos e sentimentos, como 
querer uma administração discrepantemente “superior” aos 
administrados, se o bem maior por ela administrado são os próprios 
administrados? Como vislumbrar uma Administração inquestionável se 
todo e qualquer ato é passível de análise pelo Judiciário, conforme 
estabelece a Constituição da República, em seu art. 5º, inc. XXXV?
117
  
 
Para tal corrente todo e qualquer ato administrativo é passível de 
verificação judicial, porquanto a Constituição estabelece que qualquer ameaça ou 
lesão a direito é passível daquela apreciação, não havendo motivo para excluir 
desta hipótese a conveniência e a oportunidade nos atos discricionários.  
Por oportuno, saliente-se que se defende o controle do mérito no ato 
administrativo discricionário, a partir do momento em que observado avilte ao 
interesse público e, portanto, desconformidade com a ordem constitucional. 
Nesta toada, necessário dizer que não se pretende com isso fazer um 
juízo substitutivo da liberdade de escolha ou da valoração de algum conceito fluido 
procedida pelo gestor administrativo pela vontade do magistrado julgador, mas sim 
apenas anular o ato emitido para garantir a defesa e a unidade da Lei 
Fundamental, com a conseqüente coesão de toda a coletividade. 
Novamente, a lição de Ricardo Emílio Medauar Ommati: 
 
Por mais devassável e questionável que se queira que seja o mérito de 
um ato administrativo, não se pode, jamais, consentir que o Judiciário 
emita um novo ato no lugar do ato combatido, com novos juízos de valor. 
O Judiciário não pode controlar o ato administrativo a ponto de substituir 
o juízo feito pelo administrador por um juízo que seja unicamente seu- 
vez que configuraria acintosa invasão à competência do Executivo. 
Mesmo que haja um “vício” no uso da discricionariedade – ou seja, 
mesmo que o ato praticado discricionariamente contrarie os princípios 
constitucionais da Administração e a própria Constituição – não se pode 
substitui-lo por outro, vez que se cabia ao Executivo emitir juízo de valor 
                                                 
117
 Idem ibdem, op cit., p. 56. 
 77 
e exarar o ato, que ele o faça, e somente ele – até porque não se 
transfere competência e não se a substitui: competência vem da lei e só 
nela pode encontrar guarida
118
.  
 
Assevera Celso Antônio Bandeira de Mello, já nos arremates de sua 
conclusão sobre o tema: 
 
Finalmente, este proceder do Judiciário não elimina a discricionariedade 
e nem pode fazê-lo, pena de agravo à própria lei. Deveras: à perquirição 
judicial nunca assistirá ir além dos limites de significação objetivamente 
desentranháveis da norma legal, conquanto valendo-se 
desassombradamente das vias mencionadas. 
O campo de apreciação meramente subjetiva – seja por conter-se no 
interior das significações efetivamente possíveis de um conceito legal 
fluido e impreciso, seja por dizer com a simples conveniência ou 
oportunidade de um ato – permanece exclusivo do administrador e 
indevassável pelo juiz, sem o quê haveria substituição de um pelo outro, 
a dizer, invasão de funções que se poria às testilhas com o próprio 
princípio da  independência dos Poderes , consagrado no art. 2º da Lei 
Maior
119
. 
 
Assim, embora exista, na doutrina120, quem defenda um controle 
jurisdicional intenso, ou seja, que substitua a vontade do administrador público 
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 Na doutrina, há autores que defendem um controle de mérito judicial substitutivo daquele 
tomado pelo administrador público. Da obra de Luiz Henrique Urquhart Cademartori, pág. 132, 
extrai-se: “Tomás Ramón Fernándes defende um tipo de controle jurisdicional intenso e inclusive 
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Pública faz a seguinte anotação, p. 11: “Como idéia central e conclusiva deste estudo, sustenta-se 
que, no Direito Brasileiro, os princípios do direito à inafastabilidade da tutela jurisdicional e da 
separação de poderes são compatíveis entre si, pois quando da atividade administrativa não 
vinculada  da Administração Pública desdobrável em discricionariedade e valoração administrativa 
dos conceitos verdadeiramente indetermináveis resultar lesão ou ameaça a Direito, é sempre 
cabível o controle jurisdicional, seja à luz do princípio da legalidade [...], seja em decorrência dos 
demais princípios constitucionais da Administração Pública, de publicidade, de impessoalidade, 
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ameaçador de direito e, em certas situações mais raras, ir-se ao ponto extremo de determinar 
a substituição de seu conteúdo por outro indicado judicialmente”.   (grifou-se)  
Ao abordar que as hipóteses raras acima mencionadas seriam aquelas em que a 
discricionariedade é reduzida a zero, Germana Oliveira Moraes, aduz: “As conseqüências 
decorrentes do controle jurisdicional do conteúdo das decisões discricionárias e daquelas 
decorrentes da valoração de conceitos de prognose restringem-se, na grande maioria das vezes, 
apenas a invalidar o ato impugnado, sem determinar sua substituição por outro. Entretanto, em 
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pela do julgador, ressoa claro que a tese aqui defendida não é a substituição do 
critério de conveniência e oportunidade ou da avaliação de um conceito legal 
impreciso adotado pelo gestor da res pública. 
Defende-se, sim, a invalidação judicial, quando verificado que o ato 
emanado foi de encontro aos ditames explícitos e implícitos contidos na Lei Maior, 
de modo que a autoridade administrativa adote uma outra conduta, a seu critério 
ou talante, dentro da possibilidade contida na norma ou interpretação do conceito 
vago, mas com a necessária observância dos princípios constitucionais. 
 
O controle judicial da discricionariedade administrativa não significa em 
absoluto, como advertirá o próprio Enterría, a anulação ou o 
aniquilamento dos poderes administrativos. Não é disso de que se trata 
ou que se pretende. Cuida-se apenas de verificar se, na sua atuação 
concretizadora da finalidade da lei, a administração pública está não só 
respeitando como ainda implementando os vetores axiológicos do 
ordenamento jurídico
121
.
122
. 
 
 
O Poder Judiciário, ao analisar o mérito do ato, quando invocado, 
portanto, não comete qualquer ingerência no âmbito das competências do poder 
alheio, porquanto está apenas agindo em conformidade com a sua precípua 
competência, a qual, como é cediço, trata-se da defesa da Constituição. 
A jurisprudência de nossos tribunais pátrios, malgrado a já citada 
consagrada corrente em sentido contrário, vem, aos poucos, abraçando o 
entendimento ora esposado, conforme se depreende do elucidativo voto proferido 
em acórdão de lavra da Ministra Eliana Calmon, no âmbito do egrégio Superior 
Tribunal de Justiça: 
[...] 
A pergunta que se faz é a seguinte: pode o Judiciário, diante de omissão 
do Poder Executivo, interferir nos critérios da conveniência e 
oportunidade da Administração para dispor sobre a prioridade da 
realização de obra pública voltada para a reparação do meio ambiente, 
no assim chamado mérito administrativo, impondo-lhe a imediata 
obrigação de fazer? [...]  
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O acórdão recorrido adotou entendimento de que não poderia fazê-lo por 
se tratar de ato administrativo discricionário, sobre o qual não cabe a 
ingerência do Judiciário. [...] 
Estando, pois, provado que a erosão causa dano ao meio ambiente e 
põe em risco a população, exige-se do Poder Público uma posição no 
sentido de fazer cessar as causas do dano e também de recuperar o que 
já foi deteriorado. [...]. 
No passado, estava o Judiciário atrelado ao princípio da legalidade, 
expressão maior do Estado de direito, entendendo-se como tal a 
submissão de todos os poderes à lei.  
A visão exacerbada e literal do princípio transformou o Legislativo em 
um super poder, com supremacia absoluta, fazendo-o bom parceiro do 
Executivo, que dele merecia conteúdo normativo abrangente e vazio de 
comando, deixando-se por conta da Administração o facere ou non 
facere, ao que se chamou de mérito administrativo, longe do alcance do 
Judiciário.  
A partir da última década do Século XX, o Brasil, com grande atraso, 
promoveu a sua revisão crítica do Direito, que consistiu em retirar do 
Legislador a supremacia de super poder, ao dar nova interpretação ao 
princípio da legalidade.  
Em verdade, é inconcebível que se submeta a Administração, de forma 
absoluta e total, à lei. Muitas vezes, o vínculo de legalidade significa só a 
atribuição de competência, deixando zonas de ampla liberdade ao 
administrador, com o cuidado de não fomentar o arbítrio. Para tanto, 
deu-se ao Poder Judiciário maior atribuição para imiscuir-se no âmago 
do ato administrativo, a fim de, mesmo nesse íntimo campo, exercer o 
juízo de legalidade, coibindo abusos ou vulneração aos princípios 
constitucionais, na dimensão globalizada do orçamento.  
A tendência, portanto, é a de manter fiscalizado o espaço livre de 
entendimento da Administração, espaço este gerado pela 
discricionariedade, chamado de "Cavalo de Tróia" pelo alemão Huber, 
transcrito em "Direito Administrativo em Evolução", de Odete Medauar.  
Dentro desse novo paradigma, não se pode simplesmente dizer 
que, em matéria de conveniência e oportunidade, não pode o 
Judiciário examiná-las. Aos poucos, o caráter de liberdade total do 
administrador vai se apagando da cultura brasileira e, no lugar, 
coloca-se na análise da motivação do ato administrativo a área de 
controle. E, diga-se, porque pertinente, não apenas o controle em 
sua acepção mais ampla, mas também o político e a opinião pública 
[...]
123
. (grifou-se). 
 
 
O Supremo Tribunal Federal, instado a se manifestar sobre a remoção ex-
ofício de servidor público, o qual ocorreu sem a devida motivação do ato 
administrativo, apenas calcado na conveniência e oportunidade de escolha da 
Administração, assim assentou: 
 
[...] Longe fica de vulnerar o artigo 6., parágrafo único, da Constituição 
de 1969 acórdão em que afastado ato administrativo praticado com 
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abuso de poder, no que revelou remoção de funcionário sem a indicação 
dos motivos que estariam a respaldá-la. Na dicção sempre oportuna 
de Celso Antônio Bandeira de Mello, mesmo nos atos 
discricionários não há margem para que a administração atue com 
excessos ou desvios ao decidir, competindo ao Judiciário a 
glosa
124
. (grifou-se). 
 
Nesta toada, a principal intenção do alargamento da atuação judicial sobre 
o mérito nos atos aqui reportados é evitar que, com a sua pretensa 
insidicabilidade, a Administração possa neles enxergar uma maneira de extravasar 
os subjetivismos afetos à relação entre os indivíduos, encontrando na 
discricionariedade a válvula de escape para perpetuar abusos e desvios da 
finalidade, que ameacem ou lesem direitos. 
Há que se dizer, por arremate, que ainda nos atos que envolvam a 
utilização de discricionariedade técnica e discricionariedade política (derivada dos 
atos políticos) o controle judicial também viável. 
Nos casos em que houve o emprego da discricionariedade técnica o 
Poder Judiciário, obviamente, não analisará se o juízo de oportunidade e de 
conveniência desbordou do direito, mas sim irá observar a racionalidade da 
decisão em relação aos fatos que lhe deram ensejo, motivo pelo qual é imperiosa 
a motivação destes atos a fim de se verificar se o agente, órgão ou pessoa jurídica 
que emanou a decisão técnica levou em consideração todos os dados e 
conhecimentos obtidos125. 
Nos atos políticos, com base em uma perspectiva neo-constitucionalista, o 
controle será pautado não somente pelo aspecto de legalidade do ato, mas 
também sob a ótica dos princípios e garantias fundamentais em que se assenta o 
Estado Democrático de Direito126. 
3.3.1. Da inexistência de tensão entre os princípios da separação de poderes e o 
da inafastabilidade da tutela jurisdicional 
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A grande questão reinante no tema em estudo é a discussão relativa a 
que o Poder Judiciário extrapolaria os limites da atuação administrativa, ao 
analisar o motivo e o conteúdo (objeto) de um determinado ato discricionário, ou 
dar outra significação ao sentido de uma norma que contenha algum conceito 
jurídico indeterminado, extrapolando a sua competência, e infringindo, 
conseqüentemente, o princípio da separação dos poderes.  
Cediço, entretanto, que não se defende que o Judiciário, observando a 
ameaça ou lesão a direito que lhe foram levadas a conhecimento, modifique a 
decisão tomada pelo órgão da administração pela decisão judicial.  
O órgão administrativo, como não atendeu a algum parâmetro 
constitucional, ou por ter agido com evidente desvio da finalidade no exercício de 
sua capacidade para emitir decisões terá sim que refazer o ato impugnado, 
utlizando-se novamente de sua liberdade de escolha  para o ato a que lei faculte 
esta discricionariedade ou que necessite de interpretação ante a vagueza de seu 
conteúdo legal, mas agora respeitando àqueles parâmetros que antes foram 
burlados. 
Da lição de  Germana de Oliveira Moraes: 
 
[...] É certo que os princípios constitucionais da Administração Pública, 
dentre os quais o da legalidade, e as normas constitucionais protetoras 
dos direitos fundamentais, propiciam ao Poder Judiciário apreciar 
qualquer  lesão ou ameaça a direito, potenciando, inclusive, o 
reconhecimento e a garantia do exercício dos direitos lesionados ou 
ameaçados. Contudo, a impossibilidade de o julgador renovar os juízos 
de prognose do agente administrativo, durante a valoração dos 
conceitos indeterminados e, de ponderação, durante o exercício da 
discricionariedade, para fins de constituir nova decisão, quando do 
Direito não é possível se inferir outra objetivamente, constitui o ponto de 
equilíbrio que resguarda a autonomia da Administração, pois continuará 
competindo a ela, após a remoção do ato impugnado judicialmente, 
reeditá-lo, ainda que sempre adstrita às limitações jurídicas 
contrastáveis jurisdicionalmente
127
. 
 
 
Com isso, não se pode dizer que há uma incompatibilidade entre os 
princípios da inafastabilidade da tutela jurisdicional – fundamento para a revisão 
judicial dos atos discricionários eivados de vícios, ou dos atos baseados em 
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interpretação não consentânea de normas elásticas ou imprecisas – e do princípio 
da separação de poderes. 
Conforme se viu, o Poder Judiciário, ao invalidar a decisão eivada de 
vício, apenas estará cumprindo o seu mister, que é afastar toda e qualquer 
ameaça ou lesão a direito, não adentrando, em hipótese nenhuma na seara de 
outro poder.  
O julgador apenas ordena que a autoridade prolatora do comando 
administrativo refaça o ato para enquadrá-lo aos ditames da justiça, tão propalado 
no âmbito do aludido Estado Democrático de Direito, (também alçado a princípio 
constitucional – CF/88, art. 1º), a qual ficaria sem nenhum sentido se nele 
pudessem ser perpetuados atos contrários ao ordenamento legal, ou sobretudo à 
ordem constitucional.  
 
O que se pretende no Estado de Direito, é evitar que as condutas dos 
agentes públicos, sejam do Executivo, do Legislativo ou do Judiciário, 
causem lesão ou ameaça a direito. Nesta hipótese, sim, autoriza-se a 
interferência de um poder sobre a autuação do outro. Como afirma 
Castro Nunes, “a discrição cessa onde começa o direito individual, posto 
em equação legal
128
 
 
Reportar-se em sentido contrário, neste entendimento, significaria 
defender o arbítrio absoluto do governante, vigorante no sistema dos Estados 
Absolutistas de outrora, e parafraseando Celso Antônio Bandeira de Mello129, 
mormente, em um Estado de Direito, aviltaria  ao senso normal a idéia de que a 
discricionariedade administrativa, em seu duplo aspecto, significasse um salvo 
conduto para o agir incoerente, desarrazoado ou desprovido de lógica da 
Administração, senão quando ela significa o contrário, ou seja, a busca da conduta 
ou decisão mais cristalina, mais objetiva.  
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3.3.2. Princípios que parametrizam o controle dos atos administrativos não 
vinculados 
 
Para exemplificar a conclusão a que se quer chegar ao fim deste tópico, o 
conceito de discricionariedade dado por Lucia Valle Figueiredo,  expõe os temas a 
serem abrangidos na finalização deste trabalho monográfico.:  
 
Consoante entendemos, a discricionariedade consiste na competência-
dever de o administrador, no caso concreto, após a interpretação, 
valorar, dentro de critério de razoabilidade e afastado de seus próprios 
“standards” ou ideologias – portanto, dentro de critério da razoabilidade 
geral – dos princípios e valores do ordenamento, qual a melhor maneira 
de concretizar a utilidade postulada pela norma
130
. 
 
Basicamente, isto quer dizer que a margem de liberdade conferida ao 
administrador para editar atos discricionários não é absoluta ou tampouco afeta a 
dependência dos seus valores personalíssimos ou ofensivos ao ordenamento. 
Como muitas vezes, tais abusos ou subjetivismos podem ressoar da 
edição de um ato com as citadas características, sinteticamente, defendeu-se que 
o julgador, quando invocado, poderá analisar o mérito, ou seja, o motivo e o objeto 
(conteúdo do ato) de um ato administrativo discricionário que ameace ou lesione 
algum direito do indivíduo, sem jamais ofender ao princípio da separação de 
poderes, haja vista que a decisão judicial não substituirá a decisão do gestor 
público, apenas a invalidará, de modo que o ato possa ser refeito por aquele. 
Objetiva-se, então, trazer quais os parâmetros, ou  melhor, quais os 
princípios, estes em um rol meramente exemplificativo, a serem utilizados pelo 
julgador quando observar que a edição do ato trouxe algum prenúncio de ameaça 
ou prejuízo a direito, de modo que a análise por intermédio das diretrizes básicas 
contidas no interior dos ordenamentos jurídicos possibilitará o alcance do 
equilíbrio entre as prerrogativas dos indivíduos e as da Administração. 
Nesta idéia, por conseguinte, imprescindível falar novamente sobre a 
constitucionalização do direito administrativo, sobretudo à consagração dos 
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princípios presentes na Constituição, cuja supremacia deverá ser observada pelo 
ordenamento jurídico infraconstitucional, que a ela deverão estar conforme. 
Os princípios constitucionais representam uma escolha, um 
posicionamento ideológico do Estado e da Nação a que se vinculam diante dos 
diversos valores que circundam a humanidade, de modo que a gestão estatal, 
tanto na condução das políticas governamentais ou nas suas relações com os 
administrados, não pode abandoná-los, senão pelo contrário, está adstrita a eles 
em todas as suas hipóteses de atuação. 
Os princípios constitucionais, assim, são entendidos como norte ou critério 
para a aplicação das normas e regras, e estas, em termos axiológicos, possuem 
uma hierarquia inferior àqueles, já que devem ser balizadas na diretriz carregada 
no espírito do princípio. 
Extrai-se da obra de Luís Roberto Barroso: 
 
[...] Os princípios constitucionais são, precisamente, a síntese dos 
valores mais relevantes da ordem jurídica. [...]. Os princípios 
constitucionais consubstanciam as premissas básicas de uma dada 
ordem jurídica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto 
de partida e os caminhos a serem percorridos
131
. 
 
Isto, então, justifica, a idéia de controle também no mérito dos atos 
discricionários, porquanto a total ausência de limites poderia acarretar que 
eventuais ofensas aos valores contidos no ordenamento constitucional restassem 
imunes, perpetuando-se a iniqüidade no contexto fático, o que implicaria a total 
deturpação do Estado de Direito que hoje se vivencia. 
Celso Antônio Bandeira de Mello: 
 
Sobremodo no Estado de Direito, repugnaria ao senso normal dos 
homens que a existência de discrição administrativa fosse um salvo 
conduto para a Administração agir de modo incoerente, ilógico, 
desarrazoado [...]
132
 
 
E da obra de Paulo Magalhães da Costa Coelho: 
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Dir-se-á que em casos tais (atos discricionários) a administração decidirá 
livremente, respeitando as lindes do ordenamento jurídico e dos 
princípios constitucionais. Se deles desbordar, deve ser controlada e 
contida em sua atividade.   
A administração pública está vinculada aos valores superiores do 
ordenamento, à opção ideológica da Constituição, devendo implementar 
suas diretrizes. [...] 
A antiga visão que reduziu a Constituição a um mero modelo retórico, 
programático e de linhas de intenções absolutamente tênues não tem 
mais lugar no moderno constitucionalismo. Antes, ao contrário, no 
moderno constitucionalismo, a Constituição ocupa o coração da ordem 
jurídica nacional e tem uma missão jurídica dirigente e vinculadora dos 
poderes do Estado.
133
 
 
Com isso, ao exercer as faculdades discricionárias, o responsável pela 
emissão do ato não pode fugir da obrigação de agir conforme a principiologia 
contida na Lei Fundamental, obrigação cujo zelo pertence ao Poder Judiciário, de 
modo que, ao verificar qualquer desvio do caminho constitucional, deverá fulminá-
lo, não se podendo dizer que com isso invade a competência de outro poder. 
Segundo Germana Oliveira de Moraes, o art. 37 da Constituição Federal 
de 1988 traz explicitamente quais os princípios cuja observância é indeclinável 
pela Administração Pública, sejam eles: legalidade, impessoalidade, moralidade e 
publicidade e eficiência134. 
Outrossim, ressalta que também são afetos à observância obrigatória pela 
Administração Pública, outros princípios gerais de Direito, não exclusivos da área 
do Direito Administrativo, tal como o princípio da igualdade, os princípios da 
razoabilidade e da proporcionalidade, estes dois últimos a partir de formulações 
doutrinárias e construções jurisprudenciais, todos estes atuando como técnica de 
controle jurisdicional do atuar administrativo. 
Assevera, neste sentido, que a constitucionalização dos princípios da 
Administração Pública e dos princípios gerais de Direito possibilitou ao Judiciário 
verificar  não só a conformidade dos atos administrativos em relação aos seus 
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não essenciais, bem com reduzir os gastos públicos.  
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aspectos vinculados, mas também em relação aos não vinculados: Os princípios 
da publicidade, impessoalidade, moralidade, eficiência, razoabilidade e 
proporcionalidade viabilizaram o controle judicial no domínio de atuação 
administrativa não vinculada, que abrange a discricionariedade administrativa e a 
valoração dos conceitos verdadeiramente indeterminados [...]135. 
Dentre estes, a cada um cumpre papel específico que, na conjunção do 
todo, redundarão na fundamentação de como o julgador procederá durante a  
controlabilidade do ato discricionário. 
A começar pelo princípio da publicidade, cuja natureza instrumental, 
consigna a necessidade de fundamentação das decisões tomadas pelos gestores 
públicos, o que, por si só, acarreta tanto a efetivação do direito à informação (art. 
5º, XXXIII, CF/88) quanto o já citado controle do ato judicial.  
Esta informação, entretanto, não se satisfaz apenas com o mero propalar 
de dados, notícias, fatos. Em sentido amplo, o que o constituinte originário 
realmente quis assegurar foi o direito a informações verdadeiras, transparentes, 
honestas e de boa-fé. 
 
A satisfação do imperativo de transparência da atuação, embora 
indispensável, não confere máxima eficácia ao princípio da publicidade, 
do qual decorre também o ditame de veracidade por parte dos agentes 
da Administração Pública. Com efeito, exige-se nas relações humanas 
que os comportamentos sejam, além de frontais e não ocultos, sinceros 
e não mentirosos; sejam autênticos e verazes, e não simulados e 
dissimulados. Assim também nas relações com a Administração Pública 
não se concebem os procedimentos ocultos, mentirosos ou 
inautênticos
136
.  
 
Seguindo a seqüência trazida pela mestra, outro princípio cujo conteúdo 
influencia a análise do mérito no ato discricionário é o da impessoalidade. 
Isto porque, em um Estado Democrático de Direito não há espaço para a 
personalização do Poder, pois como já dizia Sérgio Buarque de Holanda, citado 
por Rita Tourinho: 
 
O Estado não é uma ampliação do círculo familiar e, ainda menos, uma 
integração de certos agrupamentos, de certas vontades particularistas, 
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de que a família é o melhor exemplo. Não existe entre o círculo familiar e 
o Estado, uma gradação, mas antes uma descontinuidade e até uma 
oposição
137
. 
 
A Administração Pública deve se pautar pela neutralidade, segundo 
preconiza em uma breve palavra o princípio da impessoalidade, de modo que é 
inadmissível uma atividade administrativa voltada para a concretização de 
interesses ou prejuízos de determinados grupos, segmentos ou indivíduos. 
O princípio da impessoalidade, portanto, repugna os atos discricionários 
que conduzam ao prejuízo ou favorecimento de qualquer membro da coletividade, 
devendo o julgador eliminá-lo, de pronto, ao perceber qualquer dose de 
subjetivismo em sua aplicação, já que a finalidade da norma é a busca incessante 
do interesse público. 
No campo prático, bom exemplo de vilipêndio ao princípio da 
impessoalidade é a contratação, por meio dos chamados cargos de provimento 
em comissão, de  parentes dos agentes políticos ou dos agentes públicos de 
maior hierarquia138.  
Cediço que a contratação de agentes políticos ou públicos, por intermédio 
dos chamados cargos em comissão, está ao talante da confiança do agente 
contratante, todavia ao realizarem a contratação com base nas relações pessoais 
familiares que mantêm com o contratado, violam frontalmente o princípio 
constitucional aqui em apreço, de modo que a conveniência e oportunidade de um 
ato com esta magnitude não podem ficar infensas ou imunes ao controle judicial, 
porquanto viola frontalmente a um princípio constitucional. 
O princípio da moralidade administrativa também é lembrado quando da 
abordagem do assunto do controle da discricionariedade, sobretudo na atual fase 
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políticos, todavia, ficou fora do alcance da Súmula.  
 88 
do neo-constitucionalismo do Direito, em que a ciência jurídica está 
umbilicalmente relacionada aos valores éticos, superada era da separação entre o 
direito e a moral, como preconiza o positivismo de Kelsen. 
Rita Tourinho traz pertinentes elucidações acerca deste tema: 
 
No Estado Democrático de Direito onde vigora o princípio da liberdade 
com o ideal de justiça para todos, o sistema jurídico absorve as 
normas morais, transformando-as em direito. O poder vinculante do 
direito tem que se fazer coerente com os valores éticos socialmente 
adotados. 
Não satisfaz a atuação administrativa compatível apenas com a ordem 
legal. O Estado Democrático de Direito exige muito mais. Exige  que a 
administração da coisa pública atenda a uma série de valores e 
princípios abraçados pelo texto constitucional.
139
    
 
 
É mais abrangente, portanto, que a idéia de um comportamento lícito da 
administração, pois consoante salienta Cármen Lúcia Rocha Antunes, citada por 
Rita Tourinho140, ao cidadão pertence o direito público subjetivo não apenas a um 
governo voltado para o atendimento dos preceitos normativos, mas também a um 
governo honesto. 
Visa o princípio em comento comportamento consentâneo com a moral e 
os preceitos éticos predominantes na sociedade, primando, pois, não somente 
pela licitude na edição dos atos, mas também que expressem a honestidade na 
condução da Administração, o que é um dever de boa administração, segundo a 
lição de Diogo de Figueiredo Moreira Neto141. 
Seguindo a temática dos parâmetros para o controle judicial da 
discricionariedade administrativa, necessário tecer breve consideração sobre o 
princípio da eficiência, incluído no ordenamento pela Emenda Constitucional nº 19 
de 1.998. 
Malgrado a crítica esposada por Germana de Oliveira Morais (ver citação 
de n. 119), tal princípio inaugurou no sistema constitucional positivo brasileiro o 
que na Itália era o chamado dever de boa administração.  
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Preconiza, em síntese, o dever de adotar a solução que traga o efeito 
positivo de melhor resultado para os administrados, o denominado efeito ótimo, o 
que na opinião de Maria Sylvia Zanella di Pietro142 se subdivide em dois aspectos: 
o modo de atuação do agente, do qual se almeja o ótimo desempenho de suas 
atribuições ao fim de lograr os melhores resultados e ao modo de gerir a 
Administração Pública, buscando-se também os melhores resultados para o 
serviço público.  
Rita Tourinho resume o seu enunciado: 
 
O principio da eficiência, dotado de conteúdo próprio, consiste no dever 
de alcançar a solução que seja ótima para o andamento das finalidades 
públicas. Seria a atuação administrativa visando à extração do maior 
número de efeitos positivos para o administrado
143
. 
 
Demanda o princípio em voga, portanto, a máxima efetividade e eficácia 
por parte da Administração no desempenho de seu ofício, de modo que ao 
contrário do que ocorreu com a evolução histórica dos demais princípios 
constitucionais da Administração Pública (legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade), cujo surgimento se deu em decorrência da necessidade de defesa 
dos direitos dos cidadãos diante dos arbítrios do Estado administração, com o 
princípio da eficiência se almeja o fortalecimento da instituição estatal, o que, na 
opinião de Germana de Oliveira Moraes, pode fazer com que a justiça das 
decisões emanadas pelo Estado seja relegado a segundo plano. 
Por fim, cabe gizar comentários acerca dos princípios gerais da 
razoabilidade e da proporcionalidade, os quais malgrado não terem uma previsão 
expressa no texto constitucional144, ganham cada vez mais relevo diante da 
doutrina e jurisprudência, atuando como importantes limitadores da atuação 
discricionária da administração. 
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jurisprudência. 
 90 
O princípio da razoabilidade, pode ser visto dentro de duas óticas, já que 
no direito americano sua origem está ligada ao princípio da isonomia e à 
substantivação do devido processo legal, ou seja, a avaliação de racionalidade 
das normas, a partir da compatibilização do respeito às liberdades individuais e 
aos valores constitucionais plasmados pelo Estado.  
Já na vertente do direito continental europeu tem por significado o 
princípio da proporcionalidade ou da proibição do excesso, pelo que se coaduna 
com a opinião de Paulo Magalhães da Costa Coelho145: “o conceito de 
razoabilidade implica lidar com tratamentos terminológicos por vezes distintos, 
mas que confluem a uma mesma realidade” 
Luiz Henrique Urquart Cademartori146, traz a razoabilidade como 
significação de um juízo básico de senso comum.  
Já Maria Sylvia Zanella Di Pietro147 menciona que a aplicação do princípio 
em tela é bastante pertinente quando da aplicação de sanções disciplinares ou 
medidas de policia, pois muitas vezes sua aplicação deveras excessiva, não tem 
correlação com o fim visado pelo ordenamento jurídico, devendo o Poder 
Judiciário fulminar as sanções inadequadas ou desproporcionais em relação às 
infrações perpetradas, o que pode levar a confundir razoabilidade com 
proporcionalidade. 
Germana de Oliveira Moraes aborda, ainda, que o princípio da 
razoabilidade é utilizado como matiz para aferir situações em que se analisa 
ofensa ao princípio da igualdade, malgrado a existência no texto constitucional de 
proibição expressa a qualquer discriminação. 
 
[...] se delineia uma tendência à construção de uma jurisprudência 
constitucional assentada mais no exame da razoabilidade das 
distinções, ou seja, na identificação das desequiparações legais acordes 
ou não com o princípio da igualdade, no que propriamente no 
reconhecimento das discriminações vedadas constitucionalmente [...]
148
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Celso Antônio Bandeira de Mello, ao conceituar discricionariedade cita a 
razoabilidade como critério fundamental na ânsia pela busca da melhor solução 
para o deslinde da escolha a ser realizada pelo agente público em situação em 
que a lei assim o faculte: 
 
Discricionariedade é a margem de “liberdade” que remanesça ao 
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de 
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabíveis 
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a 
solução mais adequada à satisfação da finalidade legal, quando, por 
força da fluidez das expressões da lei ou da liberdade conferida no 
mandamento, dela não se possa se extrair objetivamente uma solução 
unívoca para a situação vertente.
149
 (grifo nosso) 
 
 
O princípio da proporcionalidade, por sua vez, tem origem no direito 
alemão, fundamentado no princípio do Estado de Direito, e traz como significado a 
idéia de que o Estado para cumprir os seus objetivos, deve utilizar somente dos 
meios adequados, e dentre estes, aqueles que o menos possível onerem o 
cidadão. 
Afirma Luiz Henrique Urquhart Cademartori: 
 
A proposição fundamental do meio menos lesivo afirma que dentre 
vários instrumentos possíveis, todos adequados à obtenção de um fim, 
só é válido escolher aquele que produza as conseqüências menos 
gravosas
150
. 
 
Por criação da jurisprudência alemã, o princípio da proporcionalidade é 
desmembrado em três níveis para o desfecho dos casos em concreto. Desta feita, 
os chamados elementos ou subprincípios da proporcionalidade são desdobrados 
nos seguintes cânones, conforme a lição de Paulo Magalhães da Costa Coelho151: 
“a adequação dos meios utilizados para o atingimento dos fins objetivados; a 
necessidade da utilização desses meios (encontrar o meio alternativo menos 
grave para alcançar idêntico resultado); e a efetiva razoabilidade no cotejo entre a 
intervenção do Estado e os objetivos reclamados pelo legislador”.  
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O Superior Tribunal de Justiça, no acórdão abaixo ementado, pode-se 
dizer que fez uma utilização prática destes cânones ao invalidar ato administrativo 
discricionário do Presidente do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, que aplicou 
penalidade de demissão do serviço público a servidor que teria praticado infração 
enquadrada como desídia, a despeito de a Comissão Processante ter sugerido a 
aplicação de penalidade de suspensão, veja-se: 
 
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA – ADMINISTRATIVO -  
SERVIDOR PÚBLICO ESTADUAL – PROCESSO DISCIPLINAR 
DEMISSÃO – CAPITULAÇÃO DA INFRINGÊNCIA – DIFERENÇA 
ENTRE O RELATÓRIO DA COMISSÃO E O ATO INDIGITADO -  
AGRAVAMENTO DA PENA – DEMISSÃO – SUGESTÃO DA PENA DE 
SUSPENSÃO – DESPROPORCIONALIDADE. 
Ao Poder Judiciário não cabe discutir o mérito do julgamento 
administrativo em processo disciplinar, mas, por outro lado, compete-lhe 
a análise acerca da proporcionalidade da penalidade imposta, nos 
termos de farto entendimento jurisprudencial. 
Mesmo sendo clara em relação à ausência de comprovação de lesão ao 
erário e de dolo por parte do recorrente, a autoridade coatora entendeu 
pela presença da desídia, e assim alterou a capitulação da infringência, 
aplicando, com evidente falta de proporção, a pena demissória. 
Recurso provido, com a concessão parcial da ordem para determinar a 
anulação da demissão e a conseqüente reintegração do recorrente, 
resguardando à autoridade coatora a aplicação da penalidade sugerida 
pela Comissão.
152
 
 
In casu, pode-se depreender que o entendimento esposado pela Corte 
competente para o julgamento da legislação infraconstitucional foi no sentido de 
que a medida tomada pela Administração desviou os parâmetros de 
proporcionalidade, vez que a penalidade aplicada (demissão) não seria a mais 
adequada para atingir o fim objetivado (coerção a ato não doloso e que não 
causou lesão ao erário), de modo que foi determinada a reintegração do servidor 
aos quadros do Tribunal de Justiça Estadual, possibilitando que a Administração 
aplique uma medida menos gravosa (redução do excesso), mas que também 
tenha o condão de coibir a suposta infração praticada, de modo a assim alcançar 
a razoabilidade entre a pretensão punitiva estatal e os instrumentos normativos 
que são concedidos pelo legislador. 
Os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade possuem uma certa 
diferenciação dogmática, até mesmo pela origem diversa que ambos tiveram, 
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todavia a jurisprudência brasileira não tem feito uma distinção mais acurada em 
sua aplicabilidade, muitas vezes empregando tais conceitos como sinônimos, 
senão quando se entende que a razoabilidade é englobada à proporcionalidade.  
Importante, entretanto, ter-se em vista que ambos atuam como limites à 
atuação discricionária, à medida que abrigam valores que se inter-relacionam, tais 
como racionalidade, justiça, medidas adequadas, bom senso, ojeriza a atos 
arbitrários ou movidos pelo capricho, objetivando sempre a compatibilidade entre 
as medidas impostas e as finalidades desejadas. 
Entrelaçando todos os princípios citados, constituindo elemento central na 
verificação do atuar discricionário, tem-se ainda a consagração do princípio da 
igualdade, a mola mestra da garantia dos indivíduos, conferindo igualdade não 
apenas na aplicação da lei, mas também na lei, ou seja, igualdade no conteúdo da 
lei, formando, pois, as características essenciais de um Estado de Direito 
A correção judicial dos atos da Administração, no âmbito de um Estado 
Democrático de Direito, por certo que não está mais adstrita a uma mera aferição 
de legalidade.  
Deve significar, pois, um controle efetivo no qual se deve vislumbrar a 
compatibilidade do ato emitido com o interesse público, bem como com os 
princípios explícitos e implícitos no espírito da ordem constitucional pátria, de 
modo que não se pode dizer que uma eventual invalidação judicial dos atos 
discricionários não condizentes com a ordem posta significaria intromissão 
indevida na órbita de outro poder estatal. 
 Assim fosse, a ausência de limites à atuação dos poderes públicos 
tornaria ilegítimo o próprio Estado Democrático de Direito, cujo âmago remonta a 
que poderes estatais coexistam não apenas em total independência, mas sim em 
uma convivência em que se permita a não lesividade das competências somada à 
austeridade a partir do controle recíproco dos atos administrativos de cada poder 
emanado.  
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 
 
Por óbvio que de todas as leituras realizadas para se chegar ao fim deste 
trabalho monográfico, pode-se perceber a vasta divergência existente no trato do 
tema do controle jurisdicional dos elementos não vinculados do ato administrativo 
(motivo e objeto, os quais constituem o chamado mérito do ato discricionário). 
Se de um lado, os argumentos são fortes no sentido de que a análise dos 
citados elementos constituiria flagrante ofensa a um dos princípios eleito pelo 
próprio constituinte originário como uma das cláusulas intangíveis do ordenamento 
constitucional brasileiro, qual seja a separação de poderes, hoje mais visto como 
uma distribuição das funções entre os órgãos estatais, por outro não se consegue 
chegar a outra conclusão que não àquela que entenda ser o controle destes 
aspectos do ato discricionário uma das muitas decorrências dada pela sistemática 
da nova ordem constitucional ditada pelo constituinte de 1988. 
Isto porque, estudando a evolução das cartas constitucionais, depreende-
se que o constituinte de 1988, alçou a publicidade a princípio constitucional, 
elegendo-a como uma das vigas mestras a serem seguidas pela Administração 
Pública na prática de seus atos, tendo ela a obrigação de levar a conhecimento de 
todos os indivíduos os diversos atos por si tomados na condução da gestão 
pública, dos negócios administrativos, a fim de que estes ganhem eficácia e 
moralidade.  
Portanto, o controle dos atos administrativos é uma decorrência lógica 
exteriorizada pelo sistema constitucional, à medida que determina o dever da 
Administração em divulgar todos os atos por si tomados, ressalvados, por 
intermédio de lei, somente aqueles em que a defesa do direito de privacidade ou o 
interesse social  exigirem (art. 5º, LX, CRFB/88).  
Se a própria Constituição estabeleceu que a publicidade só é vedada nas 
duas situações acima mencionadas (defesa ao direito de intimidade e interesse 
social, ambos consignados na lei), por certo que devem ser refutadas as teses de 
que não seria possível controlar o mérito nos atos discricionários, pois a 
publicidade, muito além de dar conhecimento das atividades administrativas aos 
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indivíduos, serve também para que estes indivíduos possam questionar os atos 
que entenderem não terem sido praticados com a observância dos princípios 
constitucionais. 
Como se viu, por meio dos casos práticos abordados no trabalho 
monográfico, muitas são as situações em que pode a autoridade competente para 
a elaboração de determinado ato discricionário agir com algum subjetivismo capaz 
de embaraçar algum administrado, ou emitir um ato contrário a algum princípio 
constitucional ou que ofenda aos parâmetros de razoabilidade e 
proporcionalidade. 
Não fosse uma decorrência do princípio da publicidade, estas decisões 
arbitrárias e lesivas a direito ficariam apenas nos arquivos das instituições, não 
sendo passíveis de qualquer controle e conseqüentemente ao desabrigo do 
aparelho judiciário estatal, constituído justamente para a defesa dos direitos e 
garantias dos indivíduos, o que logicamente está longe de ser a melhor  
interpretação que se pode fazer do espírito da Carta Constitucional. 
Outrossim, deve se somar ao princípio da publicidade, na defesa do 
controle de mérito do ato administrativo discricionário, o consagrado princípio da 
inafastabilidade da tutela jurisdicional, ou melhor explicando, o julgador, 
verificando a ocorrência de qualquer ameaça ou lesão a direito, deve, de pronto, 
extirpá-la do mundo fático, pois se tais situações pudessem ficar longe do alcance 
ou abrigo de qualquer manifestação judicial, poderíamos abandonar a idéia de que 
vivemos sob a égide de um Estado Democrático de Direito. 
Ademais, como antes já se defendeu, o controle judicial aqui explicitado 
não significa a substituição da decisão do administrador público pela decisão do 
julgador, mas sim a determinação para que aquele refaça o ato de acordo com os 
princípios e a ordem constitucional vigente. Por conseguinte, a análise do mérito 
na espécie de atos aqui discutida não implica choque ou contrariedade com a 
separação dos poderes estatais. 
Destarte, o que se defende é um controle de constitucionalidade no mérito 
do ato discricionário. Verificada a regularidade constitucional dos pressupostos de 
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fato com os pressupostos de direito, bem como no conteúdo do ato, realmente não 
deve o julgador cometer qualquer interferência no mérito de tal ato. 
Todavia, se o julgador durante a análise dos elementos discricionários do 
ato, observar alguma irregularidade na explicitação do motivo ou do objeto deverá, 
por dever constitucional, fulminá-lo e imediatamente determinar que a autoridade 
que o emanou o refaça com a necessária observância dos princípios implícitos e 
explícitos constantes de nossa ordem jurídica. 
O que se defende, portanto, é um controle negativo do mérito no ato 
administrativo discricionário.  
O Judiciário deve tão somente observar a existência de injustiças ou 
irrazoabilidades nestes requisitos em que, por força de lei, são permitidas 
faculdades de escolha ao aplicador da lei. Caso observá-las, deverá tão somente 
retirar a eficácia destes atos do mundo jurídico, para que o administrador tome 
conduta condizente com os parâmetros constitucionais. 
Com isso, pode-se dizer que o instituto da discricionariedade não concede 
liberdade ao agente público para que nele encontre uma justificativa para praticar 
atos dezarrazoados, desproporcionais, inadequados à finalidade da lei, enfim 
injustos.  
O poder discricionário concedido ao aplicador da lei é vinculado ao 
sistema, ou seja, tem vinculação direta ao interesse público e aos princípios 
fundamentais estatuídos pela Constituição Federal. 
 A discricionariedade, instrumento concedido pelo legislador ao agente 
público, para que este encontre meios de manejar as diversas situações que lhe 
são postas pelo cotidiano, deve ressoar à autoridade pública um voto de confiança 
na sua capacidade de boa escolha diante da subsunção fática que terá a realizar.  
Verificada uma escolha equivocada do agente, a ordem emanada pelo 
espírito da Carta Constitucional é a correção – invalidação –, repise-se, desta má 
escolha, pois do contrário o constituinte não teria eleito como princípios 
constitucionais a publicidade, a inafastabilidade da jurisdição, bem como eleito as 
garantias fundamentais dos indivíduos como o cerne do Estado Democrático de 
Direito.   
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Enfim, a prevalecer o dogma da não controlabilidade dos atos 
discricionários, corre-se o sério risco, de diante da imutabilidade de eventual 
decisão inadequada da Administração, ruir o próprio Estado de Direito, pois os 
princípios hoje tão consagrados para nada serviriam, e a Constituição, na 
consagrada expressão Ferdnand Lassalle, seria então apenas uma folha de papel. 
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